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Interlocuciones Dossier “Derechos Humanos, Democracia y Constitucionalismo: una mirada desde 

America Latina" 

Presentation: El Estado de Derecho en las encrucijadas de la globalization 

Alvaro B. Marquez-Fernandez, Ph.D. 

Investigador Emeritus 
Universidad del Zulia, Maracaibo, Venezuela. 

El iusfilosofo venezolano Jose Manuel Delgado Ocando consideraba que la globalizacion no hace otra 
cosa que exceder la modernidad en sus fronteras finales. Asi, el acuna el vocablo “filosofia finisecular” en un 
intento teorico y hermeneutico que le permite reflexionar acerca de unas practicas politicas del pensamiento 
(filosofias) y del conocimiento (epistemes), que efectivamente quiebran el paradigma de la racionalidad 
estrategica, monologica y colonial, tan presente en la historia de los estados europeos. La globalizacion es 
un detonante del dominio del empirismo tecnocientifico que va a resituar en el espacio-tiempo virtual otros 
modelos de socialization completamente ineditos cuya tendencia apunta a una irrefutable reconfiguration 
del actual sistema-mundo. 

Un lucido analisis que merece particular atencion porque se trata de una disruption en la experiencia 
juridica positivista que ha desarrollado el estado moderno en Occidente para obtener su trascendencia, a 
traves de la gestion de poderes que deben cristalizar en codigo normativos adeptos a su Weltanschauung. 
Se trata de un modelo estatal que agudiza sus problemas estructurales; aun hoy esta por lograr soluciones 
autenticamente democraticas por falta de practicas comunales y comunicativas, para participar en la 
absorcion de la estructura de los poderes que reconozcan el referente de la ciudadania o pueblo, en su 
condition de sujetos constituyente de su legalidad y legitimidad. 

Las bases fundacionales del Estado moderno pudieran reducirse a dos tipos de produccion, implicitos 
en su sistema-mundo: i) desde la perspectiva teorica, dotar al Derecho de representacion social a traves de 
las Constituciones; i) desde la perspectiva de lo politico, auspiciar los roles de poder que se deben arbitrar 
en el espacio publico por medio de practicas democraticas que validan la coexistencia de los ciudadanos 
entre si y con respecto a la hegemonia del Estado. 

Esta estructura de produccion del sistema social y de creation de normas homologables, deben 
conformar un ambito de actuation entre la ciudadania y el Estado con la finalidad de identificar entre un actor 
y el otro, las condiciones materiales y contingentes que infieren situaciones de cambios con el interes de no 
perder el horizonte de sus valores practicos, tales como los de justicia, igualdad y equidad. 

La tesis de la modernidad es que el Estado es suficientemente racional para discernir las antinomias y 
contradicciones del orden politico instituido a partir de la produccion normativa del orden juridico que, 
asentado en la Constitution, en su representacion de meta-norma, es capaz de resolver en el mundo de la 
vida las deficiencias de la democracia representativa. 

El esfuerzo es progresivo en su proyecto por avanzar en un estado social pleno de derechos para todos; 
sin embargo, debe enfrentar la resistencia creciente, por parte de la ciudadania subalterna, a una gestion 
publica que no lograr satisfacer sus expectativas de vida. La madurez institucional de este modelo de estado 
no ha logrado generar procesos suficientemente descentralizados para que el acceso al poder y la resolution 
de la potencial conflictividad, se logre drenar por medio de actores sociales vinculados con la responsabilidad 
politica que tiene el estado para democratizar una participation lo mas directa y menos aleatoria posible. 

Para el desarrollo y obtencion de ciudadanias activas y plurales, el estado requiere de un ordenamiento 
juridico flexible y proximo a otras formas de articular la integration social emergentes de espacios y 
escenarios tradicionalmente marginales de la vida y la opinion publica, de ciudadanos que no hacen parte de 
las elites de poder de clase o estatal. Las posibilidades de regeneration de este sistema juridico y orden 


politico por sus propios medios parecen agotadas, pues mientras que apunta a formulas e instrumentos para 
conservar su centralidad; por otra parte, advienen fuerzas de movilidad subalternas que le imponen una 
discontinuidad a sus lineas de gobierno. 

Le toca enfrentar graves disidencias en muchos casos asociadas con practicas violentas por la conquista 
de derechos humanos declarados como validos y comunes a todos. El escenario actual del Estado moderno 
en su generalidad pasa por una crisis institucional muy profunda que causa graves danos a la ciudadania y 
la sociedad en general, proyecta un ocaso y decadencia en sus principios eticos y cada vez proliferan 
caracteristicas anarquicas y de estatolatria. 

En America Latina la distorsion y esclerosis que ha sufrido el implante del estado moderno en una de las 
periferias mas despojadas de su antropologia y sus recursos naturales por el neoliberalismo, ha traido 
nefastas consecuencias para la ciudadania popular y las condiciones materiales mas basicas para la 
sostenibilidad de la vida. Estados nacionales cada vez mas fallidos e indolentes ante las permanentes crisis 
de gobernabilidad y los acechos insurgentes que ponen en riesgo la fragilidad de un orden democratico 
eminentemente proselitista y demagogico. 

La expansion del modelo de intercambio y de consumo que propugna la economia neoliberal y sus 
desarrollos tecno-cientificos, ha impactado drasticamente el orden local de los sistemas de gobernanza de la 
modernidad, toda vez que las nuevas dinamicas de participacion globales tienden a minimizar o neutralizar 
las relaciones de fuerza-poder internas y externas en los espacios institucionales de la hegemonia estatal. 
Los estados sin otra alternativa son proclives a formar parte del proceso de expansion del capital con la 
finalidad de lograr los beneficios mas optimos de una economia que pueda sufragar los altos costos que 
demanda un estado de bienestar. Pero las crisis organicas que sufre el estado ponen de relieve los altos 
grados de inconformidad y violencia politica que regularmente definen el escenario de la confrontation y el 
conflicto, perturbando la paz social y haciendo mas problematicos los cauces para consolidar 
democraticamente un orden social vulnerable en sus derechos humanos. 

Asistimos al desmembramiento del estado-nacion en su categorization moderna y se requiere un analisis 
de su causas mucho mas exhaustivo y critico. Las derivas que ha sufrido no dejaran de multiplicarse por muy 
claras que sea sus senas de identidad de “derecha” o de “izquierda”, y sus programas mesianicos que 
profesan un populismo benefactor del bien en comun. Las formas ideologicas tan particulares de esta 
tipologia de estados que alimentan la conception monista del estado liberal o socialista como un absoluto, 
no tienen cabida en los sistemas complejos de los que forma parte la globalization y sus nuevas 
conformaciones sociales y ciudadanas. 

La tarea por hacer esta a la orden del dia. El desafio para la investigacion academica es notorio puesto 
que se requiere de teorias y metodologias enmarcadas en otro paradigma epistemico que produzca la critica 
dialectica para comprender los mundos de vida y asegurar el valor de la vida a traves de derechos humanos 
practicos e intersubjetivos. Seria uno de los principios sustantivos para considerar el proyecto politico de la 
democracia como filosofia de la vida, una experiencia recurrente por medio de la cual la vida ciudadana 
tendria el sentido etico que la justifica. 

En este nuevo dossier titulado “Derechos Humanos, Democracia y Constitucionalismo, una mirada desde 
America Latina”, reconocidos investigadores de la Facultad de Derecho de la Universidad Catolica de Bogota, 
Colombia, hace varios anos han asumido el reto de elaborar la cartografia del Derecho constitucional en 
America Latina, nos brindan la oportunidad de conocer de primera mano la realidad politica colombiana y sus 
principales escollos: violencia armada, inseguridad ciudadana, migraciones e interculturalidad, postconflicto, 
justicia transicional o alternativa, hiper-estado, democracia integral, populismo, ley de transparencia, entre 
otras temas. Los aportes de sus argumentos los consideramos muy bien hilvanados gracias a una pragmatica 
del discurso esclarecedora, en su afan por contrastar las falacias de la objetividad de la realidad estudiada 
con la subjetividad donde reside el ser vivo de la existencia, en su condition de ciudadano libre, autonomo y, 
mas de una vez, victima del poder constituido. 
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RESUMEN 

El presente articulo de investigacion desarrolla y analiza la 
Justicia Transicional que se da por la firma del Acuerdo de 
Paz entre el gobierno de Colombia y las Fuerzas Armadas 
Revolucionarias de Colombia (en adelante FARC), para 
buscar la tan anhelada paz, estable y duradera. Con este 
fin, se evidencia un desarrollo doctrinal y jurisprudencial 
para lograr una debida articulation judicial de los 
instrumentos del ordenamiento juridico colombiano para 
asi implementar las medidas de atencion, asistencia y 
reparacion Integral a las nuevas vlctimas del conflicto como 
lo son los miembros de las Fuerzas Armadas en el marco 
de la Ley 1448 de 2011, su jurisprudencia y el Acuerdo 
Final. 

Palabras Clave: Acuerdo Final, Fuero Militar, Justicia 
Transicional, Victima. 


ABSTRACT 

This research article develops and analyzes the 
Transitional Justice that is given by the Signature of the 
Peace Agreement between the Government of Colombia 
and the Revolutionary Armed Forces of Colombia 
(hereinafter FARC), to achieve the long-awaited stable and 
lasting peace. To this end, there is evidence of doctrinal 
and jurisprudential development to achieve a proper 
judicial articulation of the Colombian legal system 
instruments and, thus, to implement the new victims of the 
conflict, such as members of the Armed Forces within the 
framework of Law 1448 of 2011 and the Final Agreement 


Key Words: Final Agreement, Military Jurisdiction, 
Transitional Justice, Victim. 
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1. INTRODUCCION 

En el tema de los conflictos armados internos, y mas tratandose del caso colombiano, debe hacerse una 
diferenciacion de jurisdicciones segun la causalidad de los delitos. Lo que implica someter a posibilidad tanto 
la utilidad de una Justicia Penal Militar (JusPM), como la razon de sus areas de competencia (Cubides, Sierra 
& Nunez: 2017, p. 66). Y por lo mismo, es que en Colombia el militar tiene caracter de victima, teniendo en 
cuenta las circunstancias previstas en la Ley (Mejia & Marin: 2015, p. 71). Es asi como las victimas encajan 
dentro de unos elementos constitutivos de la Justicia Transicional (en adelante JT), y la Code Constitucional 
lo dice: 


(...) La restitution es la realization de las acciones que propendan por regresar a la victima a la 
situacion anterior a la comision del delito (...) La indemnizacion consiste en compensar los perjuicios 
causados por el delito (...) La rehabilitation consiste en realizar las acciones tendientes a la 
recuperation de las victimas que sufren traumas fisicos y sicologicos como consecuencia del delito 
(...) La satisfaction o compensation moral consiste en realizar las acciones tendientes a restablecer 
la dignidad de la victima y difundir la verdad sobre lo sucedido (...) Las garantias de no repetition 
comprenden, entre otras, la desmovilizacion y el desmantelamiento de los grupos armados al margen 
de la ley (...) (Sentencia C-575 de 2006). 

Por tanto, es en este escenario donde surgen inevitablemente actores no deseados pero reales como 
son las victimas del conflicto armado, que no solamente son capaces de entender su situacion, sino a veces 
de comprender el conflicto, de perdonar y de reconstruir el tejido social (Cruz Bannoy: 2016, p. 4). Siendo 
esto asi, Colombia se encuentra en una fase de transition de conflicto armado con relation a un actor a 
posacuerdo, y es alii donde a los miembros de la Fuerza Publica y Cuerpos de Seguridad se les ha visto 
como “victimarios”. Sin embargo, y siguiendo al Gral. Jose Alberto Mejia Ferrero (2016) la solidez de los 
pilares en que se afinca el cumplimiento de la mision constitucional de las Fuerzas Militares y la robustez de 
las convicciones que se animan a sus integrates -quienes han hecho de la defensa de la patria su proyecto 
de vida- nunca antes habian sido puestas bajo un examen tan riguroso (Ibid: p. 13). 

Y es cierto que una fuerza militar en guerra necesita del fuero, segun la naturaleza de los delitos militares, 
y de las modalidades de otros cometidos en situaciones exclusivas dadas en al ambito militar. Por esta razon, 
prevalece la importancia de ser juzgados por especialistas que conozcan las circunstancias de la vida 
castrense, las vicisitudes del combate, la organization y la cultura de sus instituciones. Lo anterior no implica 
que deban adelantarse juicios en donde no prevalezca el debido proceso penal, tanto de la parte acusada, 
como de la otra parte acusatoria. Y mucho menos, que se convierta en una especie de juego de la ruleta por 
ser alguien miembro activo de las Fuerzas Armadas o de la Policia (Cubides, Sierra, & Nunez: 2017, p. 66). 

Por ende, la presente investigation busca responder la siguiente pregunta: ^Es equivalente el trato 
juridico que se les da a los militares, como victimas, por parte de la Ley 1448 de 2011 frente al regimen 
especial que los cobija? 

Con la finalidad de dar una solution adecuada, la presente investigation se desarrollara en tres ejes 
tematicos. En el primer eje, se contextualizara la definition de victima en cabeza de los miembros de las 
Fuerzas Armadas y se analizara el caso especifico de los militares como victimas en el marco del Conflicto 
Armado y posterior Acuerdo de Paz. En el segundo eje, se estudiara la Reparation Integral dentro del regimen 
especial que cobija a los militares en Colombia. Y en el tercer y ultimo eje, se estudiaran los postulados de la 
Jurisdiction Penal Militar en Colombia. 


1 Articulo resultado de investigation del Proyecto titulado Justicia Transicional en Colombia i,Que paso con las victimas? Derechos, 
Reparation y Conflicto Armado, perteneciente a la Llnea de Investigation: “Fundamentacion e implementation de los Derechos Humanos” 
del Grupo de Investigation: “Persona, Instituciones y Exigencias de Justicia” con codigo COL0120899 con Categoria Al en Convocatoria 
781 de 2017 de Colciencias y el cual, esta vinculado al Centro de Investigaciones Socio Jurldicas de la Universidad Catolica de Colombia 
(CISJUC). 
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Para el desarrollo de este articulo de investigacion se tendra como fundamento la Ley 1448 de 2011, el 
acceso a la justicia y al debido proceso, la JT que envuelve a Colombia con el Acuerdo Final para la 
termination del conflicto armado (en adelante Acuerdo Final) y diferentes pronunciamientos por parte de la 
Code Constitucional de Colombia. 


2. DEFINICION DE VICTIMA EN CABEZA DE LOS MIEMBROS DE LAS FUERZAS ARMADAS 

Partiendo del punto de vista de los principios constitucionales y de la funcion jurisdiccional en Colombia, 
se puede decir, que la Justicia Militar tiene aqui su fundamento. Pues su objetivo es el respeto por los 
derechos fundamentales y el cumplimiento de unos fines estatales como la garantia de la soberania estatal, 
la independencia de los territorios y la integridad territorial (Lecca: 2010, pp. 43-59). Para Ferrajoli, el 
cumplimiento de los derechos fundamentales no debe limitarse a los Estados/ Nation contemporaneos hacia 
sus ciudadanos, sino que debe ser global (Veslasco Cano & Llano: 2016, p. 52). 

Siendo esto asi, ha de tenerse en cuenta que el militar (como cualquier persona) debe contar con pleno 
conocimiento de los derechos y garantias que tiene tanto en el orden nacional como en el internacional. En 
este orden de ideas, se encuentra que el concepto de victima ha sufrido una transformation en todos sus 
niveles, puesto que el militar hoy en dia tambien es mirado como victima y no solamente como victimario. Y 
es aqui que, una vezentrada en vigencia de la Ley 1448 de 2011 y la Ley de Victimas, se tiene que destacar 
que existian razones suficientes para dejar plasmada la consideration de las victimas militares al ser objeto 
de protection, sujetando la reparacion economica a las mismas al regimen especial que les aplica (Mejia & 
Marin: 2015, p. 21). 

En este contexto, se pretende considerar la victima militar con plenos derechos tanto en el orden nacional 
colombiano como en el internacional, partiendo que la reparacion integral es un derecho fundamental, la cual 
se integra en una serie de derechos organizados en tono a tres categorias: el derecho a saber, el derecho a 
la justicia y el derecho a obtener reparaciones (Torres: 2017, p. 44); y asi lo dice la Code Constitucional: 

(...) Los integrantes de las Fuerzas Militares yde la Policia Nacional, quienes hayan sufrido un dano 
ocasionado por la comision de infracciones graves a los derechos humamos o al derecho 
internacional humanitario, siempre que se trate de hechos sucedidos a partir del 1 de enero de 1985, 
al igual que sus respectivos conyuges, “companero o companera permanente, parejas del mismo 
sexo y familiar en primer grado de consanguinidad, primero civil de la victima directa, cuando a esta 
se le hubiere dado muerte o estuviere desaparecida”, son victimas para los efectos de la Ley 1448 
de 2011 (Sentencia C-161,2016). 

En consecuencia, con dicho pronunciamiento, en la actualidad surgio una variation importante en la 
caracterizacion de las victimas, la cual viene dada por el reconocimiento de tales a los miembros de la Fuerza 
Publica que hayan sufrido danos como los antes descritos, como efecto de acciones realizadas por grupos 
del mismo caracter (Daza Gonzalez: 2011, p. 62). Con las recientes decisiones de la Code Constitucional 
puede verse que los militares y policias se han visto beneficiados con la iniciativa de la ley anteriormente 
mencionada. Pues, no puede olvidarse o sopesarse que los miembros de las Fuerzas Militares no son otros 
que los mismos ciudadanos colombianos que optan subjetivamente por la profesion o por dar cumplimiento 
de un deber legal 2 (dependiendo su situation). En todo caso, senala la Ley 1448 de 2011 que: 

(...) Se incluye a los miembros de la Fuerza Publica dentro de la categoria de victimas. En tal sentido, 
el proposito del articulo 3 de aquella no es definlr o modificar dicha notion, sino precisar que, en 
materia de reparacion economica, en el caso de los militares y policias, todo concepto se regira por 
su regimen especial (Art. 3, paragrafo 1). 


2 Vease: Ley 48 de 1993. Recuperado de: http://www.haztemarino.mil.co/sites/default/files/Ley%2048%20de%201993.pdf 
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Asimismo, la Ley 975 de 2005 indica que: 

(...) Para los efectos de la presente ley se entiende por victima la persona que individual o 
colectivamente haya sufrido danos directos tales como lesiones transitorias o permanentes que 
ocasionen algun tipo de discapacidad fisica, psiquica y/o sensorial (visual y/o auditiva), sufrimiento 
emocional, perdida financiera o menoscabo de sus derechos fundamentales. Los danos deberan ser 
consecuencia de acciones que hayan transgredido la legislation penal, realizadas por grupos 
armados organizados al margen de la ley (Art. 5). 

Pero, ademas, incluye: 

(...) Tambien se tendra por victima al conyuge, companero o companera permanente, y familiar en 
primer grado de consanguinidad, primero civil de la victima directa, cuando a esta se le hubiere dado 
muerte o estuviere desaparecida (Art. 5). 

Aunque debe tenerse en cuenta hasta este punto, que ese articulo al que se hace referencia fue 
modificado por la Ley 1592 de 2012, ash 

(...) Se consideraran como victimas a los miembros de la Fuerza Publica que hayan sufrido lesiones 
transitorias o permanentes que ocasionen algun tipo de discapacidad fisica, psiquica y/o sensorial 
(visual o auditiva), o menoscabo de sus derechos fundamentales, como consecuencia de las 
acciones de algun miembro de los grupos armados organizados al margen de la ley. Asi mismo, se 
tendran como victimas al conyuge, companero o companera permanente y familiares en primer 
grado de consanguinidad, de los miembros de la fuerza publica que hayan perdido la vida en 
desarrollo de actos del servicio, en relation con el mismo, o fuera de el, como consecuencia de los 
actos ejecutados por algun miembro de los grupos armados organizados al margen de la ley. 
Tambien seran victimas los demas familiares que hubieren sufrido un dano como consecuencia de 
cualquier otra conducta violatoria de la ley penal cometida por miembros de grupos armados 
organizados al margen de la Ley (Art. 2). 

Es verdaderamente importante y destacable hasta este punto, que el reconocimiento de la condition de 
victima que se les da a los miembros de las Fuerza Publica, incluso, tiene sus cimientos de forma taxativa en 
la normativa del DIH, aplicable a Colombia. Asi lo senala Huber Florian (2007): “Los Convenios de Ginebra 
de 1949 y los Protocolos I y II a ellos se hacen parte del bloque de constitucionalidad y resultan vinculantes 
para efectos del control de constitucionalidad y el inciso 4° del articulo 5 de la Ley 975 de 2006” ( Ibid : p. 119). 

Se puede resaltar, que, durante el transcurso de los intentos fallidos en procesos de paz en Colombia, 
el concepto de victima ha ido evolucionando. Asi, y con la entrada en vigencia de la Ley 975 de 2006, ya su 
transformation intrinseca iria evolucionando y ocasionando que los miembros de la Fuerza Publica no fueran 
en su interior los victimarios del problema, sino que tambien fueran reconocidos como parte de las victimas 
del mismo. Se denota, ademas, que el Legislador ya hace parte a los miembros de las Fuerzas Armadas en 
los procesos de justicia, verdad, reparation y no repetition y para esto, entra en vigencia la Ley de Justicia y 
Paz 3 . Cabe decir, que esta Ley permitio el reconocimiento en la posicion juridica de las victimas a los 
miembros de la Fuerza Publica y/o sus familiares cuando estos sufrieren lesiones transitorias o permanentes 
de sus derechos fundamentales. 

Es importante, con todo, destacar las condiciones especificas para hacer valedero de este tipo de 
reconocimiento, como victimas, dentro de la precitada Ley. Asi lo dice Mejia, J. C. & Marin, A. L. (2015). “se 
trata de un reconocimiento que se logra reconocer a partir del riesgo que afronta el militar en su actividad” (p. 
32). En la misma linea de pensamiento lo dice la Code Constitucionai: 


3 O Ley de Justicia y Paz. Por la cual se dictan disposiciones para la reincorporacion de miembros de grupos armados organizados al margen 
de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecution de la paz nacional y se dictan otras disposiciones para acuerdos humanitarios 
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(...) La Corte constata que ninguna oposicion se configura entre estas y el inciso cuarto del articulo 
5 de la Ley 975 de 2005 acusado, pues de las mismas no se desprende una prohibicion para el 
Estado Colombiano de conceder o atribuir el estatus de victima a los miembros de la fuerza publica 
en las circunstancias a que alude la ley referida. Tampoco encuentra la Corte que con ello se vulnere 
el principio de distincion -entre la sociedad civil y los combatientes- a que se aludio en la misma 
Sentencia C- 255 de 1995 pues en el presente caso de lo que se trata no es de asimilar a los civiles 
con dichos combatientes para someter a los civiles a una situation de aquellas que precisamente 
prohiben los textos internacionales citados, sino que se trata es simplemente del otorgamiento a los 
miembros de la Fuerza Publica para efectos de la Ley sub examine del caracter de victimas. Se trata 
pues mas bien de una norma interna mas garantista que las previstas en el ordenamiento 
internacional (Sentencia C-575 de 2006). 

Asi mismo, lo constata el maximo Tribunal Constitucional, ash 

(...) La Paz constituye (i) uno de los propositos fundamentales del Derecho Internacional; (ii) un fin 
fundamental de Estado colombiano; (iii) un derecho colectivo en cabeza de la Humanidad, dentro de 
la tercera generation de derechos; (iv) un derecho subjetivo de cada uno de los seres humanos 
individualmente considerados; y (v), un deber juridico de cada uno de los ciudadanos 
colombianos, a quienes les corresponde propender a su logro y mantenimiento (negrilla fuera 
del texto) (Sentencia C-370 de 2006). 

Por lo pronto, reconocer a los miembros de la Fuerza Publica y garantizarles medidas de reparacion 
integral, a ellos o sus familias, es un deber juridico que tiene que afrontar el Estado -y tambien la sociedad- 
como instrumento normativo para la materialization de la paz. Asi entendido como deber juridico o deber 
personal no exclusivo de los civiles, envueltos en el conflicto armado interno, sino en funcion de todo 
ciudadano que haya hecho parte de las Fuerzas Armadas y que haya experimentado danos con ocasion del 
mismo, motivo por el cual, a tratarseles como victimas, no puede olvidarse por ningun motivo que ellos 
tambien son ciudadanos colombianos, a los que, indistintamente de haber asumido el valeroso camino de las 
armas en defensa de seguridad y defensa de la Nation, tiene que reconocerseles y garantizarceles sus 
derechos fundamentales inscritos en la Constitution Politica. Por lo tanto, no se debe mantener la conception 
de que solo son victimas los integrantes de la poblacion civil sino que debe continuarse con la transformation 
y equiparacion de que victima tambien es el miembro de la Fuerza Publica 4 , condicion restringida de 
protection. 

Asi lo reitera la Corte Constitucional: 

(...) Los miembros de grupos organizados al margen de la ley, pueden ser victimas de graves 
infracciones al DIH, como lo son los miembros de la fuerza publica, quienes si estan cobijados por 
la ley, pues de lo contrario se inaplicarian los distintos convenios internacionales (entre ellos el 
articulo 3° del Protocolo II adicional a los convenios de Ginebra), en los cuales se encuentran 
protegidos los miembros de las fuerzas militares y los integrantes de los grupos organizados al 
margen que deponen las armas o se encuentran por fuera del combate por enfermedad, herida, 
detention o por cualquier otra causa, por cuanto son considerados combatientes, en consecuencia 
cuando se cometa en su contra alguna de las acciones prohibidas de esta norma nos encontramos 
frente a una infraction al DIH. Asi las cosas, como los miembros de los grupos armados al margen 
de la ley que se encuentre fuera de combate son personas protegidas por el DIH y, como tales, 
deben ser consideradas victimas del conflicto armado interno (Sentencia C-253a de 2012). 

De este modo, estos lineamientos han impulsado acuerdos humanitarios, cultura de paz y no violencia, 
el reclamo de verdad, justicia y reparacion de las victimas frente a los procesos de desmovilizacion y paz 


4 No obstante, el derecho que se le otorga al miembro de la fuerza publica como victima se hace con fines meramente otorgativos de 
condicion o cualidad de tales mas no para efectos de doble indemnizacion (cuando la hubiere). 
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(Montoya Ruiz: 2016, p. 217). Destaco la Corte que esa definicion se refleja en lo dispuesto en el artlculo 1° 
del Protocolo Adicional II a los Convenios de Ginebra de 1949 sobre su “ambito de aplicacidn material", en el 
cual se dispone: 

(...) 1. El presente Protocolo, que desarrolla y completa el artlculo 3 Comun a los Convenios de 
Ginebra del 12 de agosto de 1949, sin modificar sus actuales condiciones de aplicacion, se aplicara 
a todos los conflictos armados que no esten cubiertos por el articulo 1 del Protocolo adicional a los 
Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los 
conflictos armados internacionales (Protocolo I) y que se desarrollen en el territorio de una Alta Parte 
contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados 
que, bajo la direccion de un mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control 
tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el presente 
protocolo (Sentencia C-253 3 de 2012). 

De lo expuesto, se refleja el compromiso del legislador para con la nueva condition de victima que, desde 
una vision progresista de los derechos humanos en el contexto del Derecho Internacional Humanitario, viene 
reconociendo a los miembros de la Fuerza Publica ensanchando el alcance que este reconocimiento les 
aporta, en cuanto a seguridad juridica, para con el cumplimiento de un deber legal o estimativo subjetivo de 
camera profesional. Hoy en dia, y dentro del marco del Acuerdo de Paz para la terminacion del conflicto 
armado (en adelante Acuerdo Final o Acuerdo de Paz) llevado a cabo entre el gobierno de Colombia y las 
FARC, se sigue estipulando desde la anterior conception que el militar o en general, el miembro de la Fuerza 
Publica, es victima de reparation y afectacion dentro de una JT con fuero especial, que se discutira en un 
acapite mas adelante. 

Se tiene entonces, que ha evolucionado la comprension y reconocimiento transformador del concepto 
de victima para los miembros de las Fuerzas Armadas y su especial fuero en el procedimiento formal de su 
Jurisdiction Especial Militar. 

En el alcance y desarrollo del presente articulo, se dara paso al segundo eje tematico, correspondiente 
a Reparation Integral dentro del regimen especial que cobija a los militares en Colombia. 


3. REPARACION INTEGRAL DENTRO DEL REGIMEN ESPECIAL QUE COBIJA A LOS MILITARES EN 
COLOMBIA 

El Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construction de una Paz Estable y Duradera 
resume la decision mutua de poner fin al conflicto armado national, entre gobierno national y FARC, que 
conto con la intervention no solo del gobierno colombiano sino que sumo la comunidad nacionai e 
internacional, bajo un esquema de negotiation por stakeholders incorporando visiones y aportes de grupos 
y de colectivos que ayudaria a mejorar los elementos centrales del consenso, poniendo de relieve a las 
victimas y los mecanismos de Reparation Integral a favor de estas, con el objetivo de acabar, de igual modo, 
con la violencia belica y el enfrentamiento armado colombiano, que permitiria dar el gran paso hacia el dialogo 
y la construction de consensos que condujeron al pacto o acuerdo con el que pusieron fin a este (Rojas 
Sarmiento: 2015) 5 . Y asi, lo reitera la Corte Constitutional en su jurisprudencia: 

(...) Los derechos de las victimas del conflicto armado colombiano son fundamentales y tienen 
proteccion constitucional. Es por ello que el Estado tiene como deber garantizar su proteccion y 
ejercicio, estableciendo medidas que les permitan a los afectados conocer la verdad de lo ocurrido, 


5 Lo anterior, sin dejar de apuntar que el recorrido para la negociacion y firma del Acuerdo de Paz no ha sido facil, maxime cuando el 
Plebiscito de la Paz, ideado para la refrendacion popular del mismo, fue derrotado en las urnas por el pueblo colombiano el 2 de octubre de 
2016, lo que amerito una serie de ajustes sobrevenidos al Acuerdo por parte del gobierno y las FARC sin que los cambios logrados hayan 
sido de la aquiescencia y satisfaction de los sectores vencedores integrantes del NO al acuerdo, quienes han expresado su disconformidad 
por la falta de profundidad en cuanto a la incorporation de sus observaciones y cambios a lo ya acordado. 
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acceder de manera efectiva a la administration de justicia, ser reparados de manera integral y 
garantizar que los hechos victimizantes no se vuelvan a repetir (Sentencia T-083,2017). 

Y asi lo reitera Sayas & Caro (2016): 

(...) La preocupacion de los jueces por el cumplimiento de la reparacion integral para las victimas, 
ordenando a las instituciones correspondientes la dignificacion a traves de la inclusion en la oferta 
brindada por el Estado (atencion psicosocial, alivios de pasivos, subsidios integrales de vivienda 
rural) (p. 71). 

De tal forma, el desarrollo de la Justicia Transicional en escenarios de posacuerdo en Colombia apunta 
a la salvaguarda de manera muy especial, a nivel operativo, de las victimas del conflicto y ello exige la 
elaboration de un censo de las victimas que deben ser escuchadas y que deben tomar parte en el proceso, 
a la vez que se crean comisiones encargadas de velar para que saiga a la luz la verdad de lo ocurrido y se 
establezca la no repetition de los hechos. Bajo esta linea argumentativa, el gobierno nacional ha 
implementado un enfoque diferencial generational en la creation de mecanismos orientados a la reparacion 
integral de las victimas del conflicto armado, todos ellos en el marco de la justicia transicional (Rodriguez, 
Chacon & Cubides: 2017, p. 44). 

Por lo tanto, la Justicia Transicional se conoce como el mecanismo jurisdiccional de que disponen los 
Estados con conflictos armados internos que posibilita la reparacion de las victimas a las violaciones masivas 
de los derechos humanos ocasionadas por grupos al margen de la ley (Bemuz & Garcia: 2015, p. 9); para 
entender el fenomeno de la justicia transicional, es necesario adoptar la idea de la reconciliation social como 
punto de partida para la reconstruction humana, en el que desempenara un papel protagonico la 
revindication de los derechos de las victimas (Caceres Mendoza: 2013, p. 1). O como lo dice Teitel, R. 
(2003): “La Justicia Transicional pude ser definida como la conception de justicia asociada con periodos de 
cambio politico, caracterizados por respuestas legates que tiene el objetivo de enfrentar los crimenes 
cometidos por regimenes represores anteriores” (pp. 69-44). 

Pero cabe resaltar, y como lo senate Angelika Rettberg (2005): 

(...) La Justicia Transicional es uno de los temas de mayor relevancia para la construction de la paz, 
definida como el tipo de arreglos judiciales y extrajudiciales que facilitan y permiten la transition de 
un regimen autoritario a una democracia o de una situation de guerra a una de paz (p. 1). 

En consecuencia, la Justicia Transicional en Colombia implica una necesidad de alcanzar la efectividad 
del derecho a la paz en escenarios de posacuerdo dentro del transito de un periodo de violencia a otro de 
fortalecimiento de la paz. Aunque, se sabe que con el fin de un conflicto armado no llega la paz como 
consecuencia inmediata de los acuerdos con grupos insurgentes tras periodos de violencia (Monroy: 2013, 
p. 1) y, por lo tanto, traera consigo incontables controversias por el tipo de Gobierno que se pretenda 
establecer. De este modo, no se puede desconocer una serie de garantias, para el cumplimiento de los 
derechos individuates y sociales, las cuales se reflejan en principios y procedimientos que tienen como fin la 
aplicacion de la ley (Carvajal Martinez: 2017, p. 8). Por ello, la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen 
por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los 
miembros de la familia humana (Ramirez Huertas: 2017). De este modo, el posacuerdo seria, en buena 
medida, una etapa de construction de un nuevo Estado, en el cual se dejen atras los horrores del conflicto y 
se solventen los problemas que han originado y prolongado el conflicto colombiano (Calderon Rojas: 2016). 
Es aqui, donde se encuentra un punto de quiebre, pues se hace indispensable afirmar que el conflicto en 
Colombia se ha extendido a lo largo de su evolution, al no consolidarse una paz verdadera, una paz 
permanente y, sobre todo, una paz estable (La Rosa & Mejia: 2014). 

Con estos antecedentes, desde la perspectiva de la Reparacion Integral en un escenario de JT, se debe 
precisar que para la materialization de una verdadera paz en el territorio es necesario otorgar a las victimas 
de este conflicto un papel fundamental dentro de los procesos encaminados hacia ese fin, no para entorpecer 
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los avarices logrados, sino como factores determinantes para su legitimacion (Cubides Cardenas; Chavez 
Hernandez; Dizdarevic; Gaitan Gomez; Guio Camargo; Martinez Lazcano & Wabgou: 2017, p. 128). 

Por consiguiente, la Justicia Transicional pretende garantizar los derechos de las victimas conciliando y 
sopesando sus demandas de justicia, verdad y reparacion y la adoption de reformas institucionales y otras 
garantias de no repetition, con la necesidad de lograr acuerdos que permiten alcanzar la paz y el 
establecimiento de la democracia (Ibanez Najar: 2017, p. 68). 

Por lo tanto, lo que se quiere es diferenciar una situation en el que las victimas del conflicto armado sean 
beneficiarios de las indemnizaciones (por via administrativa o judicial), que dan paso a la reparacion integral 
del dano ocasionado. As! lo reitera la Code Constitucional 6 : 

(...) Definition del concepto por parte de la Code Constitucional de Colombia: La reparacion integral, 
de la cual forma parte el componente indemnizatorio o de reparacion economica, debe realizarse de 
manera adecuada, diferenciada, transformadora y efectiva. Las medidas orientadas a la reparacion 
integral estan regidas por los principios de progresividad, que implica el reconocimiento de unos 
contenidos minimos o esenciales de satisfaction de este derecho que el Estado debe garantizar a 
todas las personas, e ir acrecentandolos paulatinamente. La graduaiidad, implica la responsabilidad 
del Estado de disenar herramientas operativas de alcance definido en materia presupuestal y que 
permitan la implementation escalonada de los programas de reparacion, respetando el principio de 
igualdad. La reparacion debe cumplirse ademas en un marco de sostenibilidad fiscal con el fin de 
garantizar, en su conjunto, la continuidad, progresividad, viabilidad y su efectivo cumplimiento. 

En ese sentido, el gobierno del presidente Santos se ha comprometido en que es necesario empezar por 
reparar a todas las victimas nacionales como pilar fundamental para avanzar y proyectarse en un eventual 
proceso de paz (Valdivieso Collazos: 2012, p. 641). 

Dentro del marco normativo del actual proceso de articulacion del Acuerdo de Paz al sistema juridico 
colombiano, es importante destacar la importance de llevar a cabo los mecanismos de la JT para evitar caer 
en desniveles; desniveles que pueden llegar a presentar inconvenientes normativos maximos y sin 
reparacion. Siendo esto asi, es importante destacar que los mecanismos mencionados se llevan a cabo por 
medio de diferentes actuares juridicos permitidos y asumidos por la Ley colombiana, no se quiere, por ningun 
motivo, entorpecer el actual Proceso de Paz y mucho menos, la actual transicion por la que Colombia esta 
atravesando, sin dejar de lado, claro esta, que en la ejecucion de la JT hay margen para hacer perfectible lo 
alcanzado en cuanto a su cumplimiento se refiere. 

Siguiendo a Ibanez Najar (2017) esos mecanismos son: 

(...) Los juicios -mecanismos judiciales-, las comisiones de verdad, los proyectos de construction 
de memoria historica -momentos no judiciales-, y las amnistias, purgas administrativas, reformas 
institucionales y reparaciones -mecanismos administrativos-, sin perjuicio de otros mecanismos 
relacionados con la justicia aplicada en procesos de transicion politica y social. Todos estos 
mecanismos tienen como fin el establecimiento de la paz y la democracia y la efectividad de los 
derechos de las victimas (p. 603). 

Asi lo reitera la Code Constitucional 7 : 

(...) La Justicia Transicional implica la articulacion de un conjunto de medidas judiciales, o 
extrajudiciales, y puede abarcar el enjuiciamiento de personas, el resarcimiento de antecedentes, 
la remocion del cargo o combinaciones de todas las anteriores, tal como lo ha reconocido el 
Consejo de Seguridad. 


6 Corte Constitucional de Colombia, (2016), Sentencia de constitucionalidad, C-16 de 2016. 

7 Corte Constitucional de Colombia, (2015), Sentencia de constitucionalidad, C-694 de 2015. 
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Y todo esto para lograr entender y articular de alguna manera la trayectoria jurisprudencial que los 
mecanismos en la Justicia Transicional integran, en buena medida, los requerimientos multi-activos que 
emanan de la implementacion de la misma. 

Como complemento, la construction de la paz estable y duradera reclama la adoption de un cultura de 
paz; una education para ciudadania democratica y la edification de una convivencia centrada en la 
mediation, la resolution alternativa de conflictos y el incentivo de la empatia, la confianza, el respeto por toda 
persona y solidaridad, cumpliendo con el principio de la dignidad humana, en el marco del Estado social de 
derecho donde las personas gocen efectivamente de sus derechos como elemento relevante de lo que 
Caldera Ynfante (2017, p. 193ss; 2018, p. 242ss) ha denominado la parte sustancial de la Democracia 
Integral, que no se limita a la celebration de elecciones o consultas populares a secas, ya que Estado social 
de derecho, goce efectivo de DDHH y democracia estan interrelacionados y son interdependientes y su 
consolidacion es determinants para la superacion de las causas del conflicto armado interno colombiano en 
vias de materialization luego de la firma e implementacion -no sin tropiezos- del Acuerdo Final entre gobierno 
y FARC. 

Este ultimo concepto, a decir de Caldera Ynfante (2018), conduce a la concretion de la seguridad 
humana, sostenida por el PNUD, ya que el Estado social de derecho tiene que permitir la consolidacion y el 
ejercicio de la democracia como un derecho fundamental la cual es funcional al logro de la dignidad humana 
para que la persona elija un proyecto de vida valioso, cuente con condiciones materiales y espirituales 
idoneas para funcionar en sociedad y viva sin temores ni miedos, sin padecer danos arbitrarios sobre su 
proyecto de vida, siendo valorada y respetada, contando con las oportunidades que le binde el Estado 
democratico constitucional para desarrollar sus capacidades humanas, gozar efectivamente de todos sus 
DDHH fundamentales, logrando florecimiento humano y felicidad individual y social, integrando la faceta 
procedimental (electoral) con la sustancial (facilitation del goce efectivo de los DDHH fundamentales) por 
toda persona integrante de la comunidad politica, esto es, en una Democracia Integral (Ibid: pp. 241-252). 


4. POSTULADOS DE JUSTICIA PENAL MILITAR EN COLOMBIA 

En Colombia, por fortuna, se han conceptualizado los derechos de las victimas a partir de la Constitucion, 
lo cual significa que, entre otras cosas, dichos derechos tienen ahora rango constitucional y que ellos, lo 
mismo que sus deberes, deben ser interpretados de conformidad con los tratados internacionales (Martinez 
& Ferrajoli: 2017). Siendo esto asi, la Ley 1407 de 2010 8 se refiere a la jurisdiccion penal militar y sienta las 
bases del tratamiento al militar que en los casos de delitos que se cometan por action u omision en el 
cumplimiento de su deber legal, se aplicara el principio de favorabilidad y, este, a su vez, estara relacionado 
con la escogencia de la norma mas favorable para el implicado en actos relacionados con el ejercicio de la 
funcion publica (Rua Delgado: 2015, p. 86). Lo que ocurre, es que sus derechos adquieren una relevancia o 
entidad directamente proporcional a la gravedad del hecho punible y lo mismo ocurre con el deber de 
investigar del Estado (Daza Gonzalez: 2011, p. 63). 

Por lo tanto, el tratamiento militar y el militar como victima, se encuentran encaminados en el marco del 
Acuerdo Final y cabe resaltar, hasta este punto, que la Constitucion Politica establece la proteccion de los 
derechos para todas las personas en pro del cumplimiento de sus principios rectores como Estado 
democratico constitucional, los cometidos estatales y el resguardo soberania. Lo cual implica que el 
tratamiento del militar, reconocido como victima dentro de una Reparacion Integral, a partir de una legislation 
transformadora y enriquecedora de la posicion juridica favorable de aquellos, en conexion con lo exceptuado 
en el Acuerdo de Paz, que se evidencia cuando da cabida a la Reparacion Integral, por igual, en condition 
de victimas del conflicto armado, a los miembros de las Fuerzas Armadas, puesto que antes no se contaba 
con un total acogimiento dentro de la tan famosa proteccion por parte del Estado en su marco normativo y 
sustancial. 

Siguiendo a Rua Delgado (2015): 


Normas Rectoras de la Ley Penal Militar, Codigo Penal Militar de Colombia. 
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(...) De tal forma que, ademas de tratar a los civiles, a los terceros y a los miembros de la Fuerza 
Publica como agentes pasivos del conflicto, se atiendan de manera Integra las posibles 
enfermedades de los militares o policias como agentes activos del conflicto, que merecen tambien 
una reparation integral de acuerdo con la justicia transicional, dejando a un lado el hecho de que 
estas secuelas hayan tenido que ver con el cumplimiento de su deber (p. 94). 

Asi las cosas, debe entenderse que la naturaleza del fuero penal militar necesariamente recae sobre la 
esencia de la mision estatal jurisdictional de la justicia penal militar, es decir, la ley penal para los integrantes 
de la Fuerza Publica, esta concebida como calidad punitiva y sancionatoria que tiene el Estado de castigar y 
judicializar conductas reprochables cometidas por sus asociados y subalternos (Sanchez & Alberto: 2016, p. 
17) la cual debe aplicarse sin hacer caso omiso a que los miembros de la Fuerza Publica son reconocidos en 
su position juridica como victimas en cuanto a la implementation de la JT. 


5. JUSTICIA PENAL TRANSICIONAL PARA COLOMBIA 

Ha de tenerse en cuenta que “como parte de la JT, la Justicia Procesal Penal (en adelante JPP) impone 
reconfiguraciones y concepciones que la hagan justa en el sentido amplio de la justicia” (Mejia Ferrero: 2016). 

Es bien sabido que la JPP se hace indispensable en los ordenamientos juridicos, y sobre todo, en el caso 
de Colombia. Pues, se concreta institucionalmente el actuar en todas sus formas del Estado, con el fin de 
garantizar e investigar los casos en donde se cometen delitos graves y sistematicos que producen violencia, 
o para el caso que nos atane, “produjeron” violencia en el actuar del conflicto armado que duro mas de 50 
anos. Tambien, porque emplea en toda medida los fines esenciales de las victimas. Recordemos que la JT 
nueva es renovadora, transformadora e incluye a la victima como pilar fundamental y, finalmente, porque 
garantiza de una forma u otra, el acceso a la verdad. 

Lo anterior, puede verse reflejado en el Acuerdo de Paz, donde se crea la Comision de la Verdad, y 
siguiendo a Ibanez Najar (2017), decimos: 

(...) La vulneracion de los Derechos Flumanos, como telon de fondo en la ocurrencia de conflictos 
armados o durante el establecimiento de regimenes autoritarios, son hechos cuyo examen 
trasciende el conocimiento de las diferentes ramas del poder publico y, por ende, uno de los posibles 
pasos a seguir en pro de la formalization de un proceso de reconciliation national, previo 
agotamientos de las vias judiciales nacionales en el caso que la verdad judicial no sea suficiente, es 
la conformation de una Comision de la Verdad por medio de una solicitud formal de parte de la 
sociedad civil o de la comunidad internacional (p. 718). 

El exito de las comisiones no solo depende de los elementos operativos anteriores, sino principalmente 
del balance que haga el gobierno al momento de su creation, entre las demandas de justicia y lo que es 
politicamente factible. Es claro que el impacto de las comisiones es de tipo institutional y estructural 
(Ceballos: 2002, p. 15). 

Todo lo anterior para decir que, el hecho de que exista un JPP no concierne obligatoriamente a atribuir 
responsabilidades a todos los actores del conflicto, y mucho menos que esa retribution de responsabilidad 
lleve consigo penas privativas de la libertad, ni mucho menos que con la transition del conflicto deba quedar 
suplido el Perdon y el Olvido. Solo que, para llevar a cabo este tipo de actuaciones judiciales, el Acuerdo 
Final se armo con una serie de elementos y unidades especiales para su desarrollo y progresividad, que no 
son objeto de estudio principal en la presente investigation, pero que son de vital importancia mencionar para 
dar esclarecimiento a lo dicho. Se hace referencia especial a la Jurisdiction Especial para la Paz (en adelante 
JEP) 9 . 


9 La JEP es en esencia la cara judicial del Acuerdo de Paz, el mecanismo de justicia transicional al que podran acudir miembros de las 
FARC que esten comprometidos en crimenes, pero tambien civiles y personal de las Fuerzas Armadas que voluntariamente soliciten 
acogerse a la JEP por delitos cometidos en el marco del conflicto armado colombiano. La finalidad de la JEP es investigar, esclarecer, 
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6. CONCLUSIONES 

Dentro del desarrollo constitucional que viene experimentado Colombia, a raiz del proposito politico, 
juridico e institucional para superar el conflicto armado que ha aquejado el pais por mas de 50 anos, se puede 
entender que ha ido avarices significativos en el ambito legislative interno -avalados por la Corte 
Constitucional-, reflejados en el Acuerdo Final de Paz, dentro de los que cabe destacar que los miembros de 
las Fuerzas Militares no se pueden ver afectados en el goce de sus derechos fundamentals, ubicados en 
posicion juridica de desigualdad frente a la poblacion civil, a la hora de ser reconocidos como victimas del 
conflicto armado, porque antes de ser miembros de la Fuerza Publica hacen parte de la sociedad como 
ciudadanos colombianos que en cualquiera de las condiciones y formas que se reflejan aqui, siendo que por 
mandato constitucional estan comprendidos dentro de la Justicia Reparadora y Restauradora del Acuerdo 
Final. 

Se evidencia, ademas, que debe ser un compromiso de todos los actores del posconflicto y literal 
posacuerdo de paz y una contribution de todos los actores de la sociedad colombiana (sin importar sus 
ambitos de competencia y capacidad) aunar esfuerzos para la construction de una paz estable y duradera, 
lo cual pasa por reforzar el goce efectivo de todos los DDHH de todas las personas, generar education para 
la paz y la ciudadania democratica y fortalecer el desempeno misional e institucional del Estado democratico 
constitucional, dando pasos firmes hacia la conformation y disfrute de una Democracia Integral que, a la par 
de cumplir con lo pactado en La Habana permita, del mismo modo, abatir las causas del conflicto armado 
interno en la medida en que se concreten de forma progresiva, eficiente y afectiva los objetivos del mentado 
Acuerdo Final. 

Es importante mencionar, y no dejar de lado, que las reformas tanto institucionales y legates que se 
lleven a cabo a nivel interestatal, deben ser reflejo de respuesta afirmativa al Acuerdo Final y no emplearse 
como mecanismo constitucional y politico para el beneficio de unos pocos sino del interes general, la felicidad 
social y el bienestar colectivo de un pais que merece vivir en paz. 

Se deja claro, tambien, que la JT sigue persiguiendo remediar o curar la ruptura juridica, politica, moral 
y transversal de las violaciones de derechos humanos a cargo de grupos insurgentes, paramilitares, etc. Por 
lo tanto, Colombia como Estado social de derecho y con un Acuerdo de Paz llevado a cabo por una de las 
guerrillas mas fuertes y antiguas del mundo, tiene que sopesar la conveniencia de llegar a acuerdos con los 
otros actores violentos (ELN) que hasta ahora estan negociando con el Estado a los que, con los necesarios 
ajustes de rigor, se les podria extender los alcances reglados de la JT en pos de una real pacification 
nacional. De este modo no se puede mandar procesos causales ni resultados y tampoco se puede mandar 
una action a alguien que no tiene capacidad de llevarla a cabo, asi como pasa con el proceso de paz (Palacio: 
2011, p.135). 

Se evidencio, nuevamente, que el concepto de JT tiene hoy en dia una naturaleza politica y juridica 
excepcional, pues integra en toda medida la Reparacion Integral a las victimas del conflicto, pero, ademas, 
da entrada a la reparacion moral que se pueda tener en cuenta en los casos que se lleven a cabo. 

Cabe rescatar, que no se pueden desconocer los avances y progresos que ha tenido la implementacion 
del Acuerdo Final en el ordenamiento juridico colombiano. Es importante resaitar, que el mismo es un proceso 
de transicion lento, y que Colombia ha alcanzado con mucho esfuerzo el Acuerdo motivada en obtener la tan 
anhelada paz estable y duradera, pero, sin olvidar, las dificultades que el cumplimiento del Acuerdo ha 
supuesto por parte del Estado -en principio- y por las mismas FARC, dada la complejidad de lo acordado y 
la magnitud de las tareas por realizar, dentro de las que destaca la de Reparacion Integral a todas las 
victimas. 

Tambien se destaca, que debe sopesarse en el manejo de las Reparaciones que se lleven a cabo por 
los procesos del Acuerdo de Paz, la implementacion de las Unidades y Entidades creadas para lograr un 
unico fin: la paz. 


perseguir, juzgar y sancionar las graves violaciones de derechos humanos e infracciones al DIH presentadas durante el conflicto armado. 
Para mas information, vease: Acuerdo Final para la Termination del Conflicto Armado en Colombia. 
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La JPP debe estar asociada con las medidas de proteccion de victimas, pues desde alii se sabe que 
estructuran los modelos tanto economicos como politicos para fijar los estandares de Reparacion Integral, 
teniendo en cuenta que se hagan sostenibles y no al contrario, para poder pagar y asumir las erogaciones 
que hagan realizable materialmente el Acuerdo y redunde en la efectividad del mismo. 

Por ultimo, hay que acondicionar a lo ya dicho, que se tiene que trabajar constantemente por el 
fortalecimiento institucional que Colombia necesita para lograr llevar a cabo de la mejor manera, con un 
proceso justo, limpio y deseable todo su nuevo modelo de JT, con las debidas actuaciones interinstitucionales 
y procedimentales, materiales, legates y economicas que se tengan que poner de manifiesto para que sea 
una TJ estructural y justa y para que las victimas, razon primordial de lo pactado, sean integralmente 
reparadas, vivan libres de miedos y temores, no sufran danos en su proyecto de vida, gocen efectivamente 
de sus derechos fundamentales, sean respetadas en su dignidad humana y vivan felices en el marco del 
Estado democratico constitucional, espacio institucional idoneo para generar las capacidades que le permitan 
a la persona reales oportunidades de alcanzarflorecimiento humano en paz, libertad y justicia, en el seno de 
una democracia que, ademas de consultas electorates, permite el disfrute de todos los derechos a todas las 
personas, como expresion material o sustancial de la democracia, entendida de esta como derecho 
fundamental que realiza los demas derechos fundamentales, es decir, como Democracia Integral. 
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RESUMEN 

La tension entre legalidad y legitimidad encuentra 
relevancia en el uso de mecanismos democraticos de 
participacion ciudadana con la finalidad de frenar la 
actividad minera. Al respecto se marcan tres posiciones: i) 
La obligatoriedad de las consultas populares en todos los 
casos de explotacion minera; ii) Una vision estatalista que 
apela a su no vinculatoriedad; iii) Una position intermedia, 
que apela a la obligatoriedad de la consulta, atendiendo a 
las caracteristicas facticas y formales de cada caso. Para 
ello se asume el paradigma del constitucionalismo 
democratico 0 sustantivismo debil como alternativa de 
solucion. 

Palabras clave: Legitimidad democratica, sustantivismo 
debil, explotacion minera, consulta popular. 


ABSTRACT 

The tension between legality and legitimacy finds 
relevance in the use of democratic mechanisms of citizen 
participation with the object to stop mining activity. In this 
regard, three positions are marked: i) The obligatory nature 
of popular consultations in all cases of mining exploitation; 
ii) A statist vision that appeals to its non-binding nature; iii) 
An intermediate position, which appeals to the compulsory 
nature of the consultation, taking into account the factual 
and formal characteristics of each case. For this, the 
paradigm of democratic constitutionalism or weak 
substantivism as a solution alternative is assumed. 


Keywords: Democratic legitimacy, weak substantivism, 
mining, popular consultation. 
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1 * 

1. INTRODUCCION 

En el mes de junio del ano 2017 los habitantes del Municipio de Cumaral, ubicado en el Departamento 
del Meta - Colombia, recurriendo al ejercicio del derecho de participacion democratica (Galan: 2016, pp. 103- 
108), realizan una consulta popular cuya pregunta se direcciono hacia si estaban o no de acuerdo con las 
actividades de exploration sismica, perforation exploratoria y production de hidrocarburos en su territorio. El 
resultado que contrajo el uso del mecanismo democratico de participacion ciudadana fue un total donde 7.475 
de los votantes optaron por el no, mientras que 183 de ellos votaron por el si 1 2 . El corolario supuso una 
decision mayoritaria en relation al nicho poblacional que voto la consulta. Sin embargo, esta decision, que 
corresponde al regimen Municipal, resulta minoritaria cuando se trata de imponer limites a la actividad minera 
como forma de explotacion economica por la cual propende el estado colombiano recurriendo, en modalidad 
de norma de competencia, al articulo 334 de la constitution politica colombiana que nomina la existencia del 
principio de intervencionismo estatal. 

Al respecto, en virtud de la vocation por una justicia ambiental, durante los ultimos seis anos el pueblo 
colombiano, al interior de sus divisiones territoriales ha propagado el uso de la consulta popular como 
mecanismo democratico de participacion ciudadana, con la finalidad de frenar la actividad de la explotacion 
minera. El rasgo caracteristico que han tenido estas consultas ha sido su resultado: en un margen 
comparativo, la nota comun es que al menos el 90% de los votantes optan por el no. Este ejercicio 
democratico deriva entonces en la imposition de la regia de la mayoria en virtud del derecho de participacion 
democratica. En sustento a lo descrito sobresale un historico de consultas populares sobre explotacion 
minera cuyos resultados son: 

Consultas populares sobre actividades minero energeticas realizadas en Colombia 1992-2018 


Munidpi o 

Fecha 

Tema 

Resultados 

Piedias, Tolima 

28 de Julio de 2013 

Minera 

No: 2.971 votos 

Si: 24 votos 

Tauramena, 

15 de Diciembre de 

Hidrocarburos 

No: 4.426 votos 

Casanare 

2013 


SI: 151 votos 

Cabrera, 

26 dc Fcbrero dc 

Minera c 

No: 1.465 votos 

Cundinamarca 

2017 

hidrocarburos 

SI: 23 votos 

CaJ am area, 

26 de Marzo de 

Minera 

No: 6165 votos 

Tolima 

2017 


SI: 76 votos 

Cumaral, Meta 

4 de Junio de 2017 

Hidrocarburos 

No: 7.475 votos 

Si: 183 votos 

Ai'bela£z, 

9 de Julio de2017 

Minera e 

No: 4.312 votos 

Cundinamnrca 


hidrocarburos 

SI: 38 votos 

Pijao, Quindfo 

9 de Julio de 2017 

Minera 

No: 2.613 votos 

SI: 26 votos 

Jesiis Maria, 

17 de Septiembre de 

Minera e 

No: 1.677 votos 

Santander 

2017 

hidrocarburos 

Si: 22 votos 

Sucre, Santander 

1 de Octubre de 

Minera e 

No: 3.016 votos 


2017 

liidrocarburos 

Si: 33 votos 


Figura No. 1: 

Consultas populares sobre actividades minero-energeticas realizadas en Colombia 1992-2018. Tornado de: De justicia. 
Audiencia publica sobre consultas populares, abril 11 de 2018. https://www.dejusticia.org/audiencia-publica-sobre-consultas- 

populares-que-esta-en-juego/ 


1 El presente articulo se genera como producto de investigacion del proyecto “Metodologia y paradigmas de la investigacion juridica. Fase 
2” del grupo de estudios legales y sociales Phronesis, adscrito al Centro de investigaciones socio juridicas CISJUC de la Facultad de derecho 
de la Universidad Catolica de Colombia. 

2 EL TEMPO. Otras consultas populares que tienen en vilo la mineria y el petroleo. http://www.eltiempo.com/economia/sectores/consultas- 
populares-en-colombia-que-tienen-en-vilo-la-explotacion-minera-y-petrolera-95600. Consultado: 17/04/18 
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A la fecha de redaction del presente, recurriendo a cifras oficiales, se han tramitado al menos 70 
consultas populares, de las cuales 54 aim se encuentran en modalidad de propuesta. De las 54, 9 son de 
iniciativa popular, 5 son convocadas por alcaldes, 3 promovidas por concejales, 4 por iniciativa de la 
ciudadania en particular, y 33 proyectadas por colectivos ambientalistas 3 . 

Al respecto, a pesarque la ley 1757 de 2015determina una garantia primaria al derecho de participar en 
la vida politica, administrativa, economica, social y cultural; la respuesta por parte del estado colombiano a 
traves del Ministerio de Minas y la Registraduria Nacional, se puede resumir en las siguientes posiciones: 

(...) i) Las regiones no disponen del manejo de los recursos naturales y el subsuelo; es la nation; ii) 
La consulta popular no puede modificar la ley Colombiana, y menos tomarse como un derecho 
absoluto frente a principios constitucionales como el del intervencionismo economico, la 
sostenibilidad fiscal y la propiedad del subsuelo; iii) El freno a la explotacion minera constituiria un 
receso economico para la region; iv) Estas consultas populares se realizan sin considerarel informe 
sobre impacto ambiental de la zona 4 ; v) Desde el orden central, no se financiarian mas consultas 
populares con recursos del gobierno, sino que se deben adelantar con recursos de los municipios o 
departamentos 5 . 

La position quinta situa un sub-campo problematico en el desarrollo del debate, dado en la incognita 
sobre quien tiene la autoridad y competencia para determinar si opera o no la exclusion de la actividad minera, 
sobresaliendo dos criterios interpretativos: i) De acuerdo al articulo 37 del Codigo Nacional de Minas, no es 
competencia de los Alcaldes, y por lo tanto, tampoco de los Municipios, excluir la actividad minera; ii) En 
grado de sistematizacion, el articulo 105 de la Constitucion politica de Colombia determina una norma de 
Competencia en favor de Alcaldes y Gobernadores que los faculta a realizar consultas populares sobre 
asuntos de competencia del departamento o municipio, mientras que, el articulo 33 de la ley 136 de 1994 
acarrea la responsabilidad de adelantar consultas populares a los Municipios cuando opere una 
transformacidn en las actividades tradicionales del municipio , en ocasion del desarrollo de proyectos de 
naturaleza turistica o minera. 

A su vez, en conexion con el articulo 37 del codigo de minas, el articulo 332 de la carta constitucional 
delimita que el subsuelo es propiedad del estado y no de los entes territoriales. Sin embargo, es de aclarar 
que la actividad minera tiene impacto sobre recursos que son competencia de los Municipios. 

Ahora, de los enunciados normativos de los articulos 105 constitucional y 33 de la ley 136 de 1994 
sobresale un contenido indeterminado. Primero, el termino Transformacidn en las actividades tradicionales 
del Municipio corresponde a un termino que se encuentra en zona de penumbra; Segundo, el articulo 105 de 
la Constitucion politica colombiana no delimita el alcance de la funcion de los gobernadores y alcaldes sobre 
los asuntos que corresponden a los departamentos y municipios. Los resultados de la textura abierta de los 
enunciados juridicos dan lugar a una polisemia interpretativa que conlleva a la inferencia de normas juridicas 
en grados de oposicion. 

Sin embargo, el problema se encuentra parcialmente resuelto por la Corte Constitucional de Colombia, 
la cual asumio este debate como el producto de una tension entre el principio unitario y el principio de 
autonomia territorial, concluyendo que opera un sistema de limitaciones reciprocas, determinando a su vez, 
que la consulta popular genera obligatoriedad, siempre que, cumpla con los requisitos de votacidn minima 6 . 

Los casos que se resenan, excepto algunos, han cumplido con los requisitos de votacion minima, 
configurando, en los terminos de la Corte de Constitucional, un grado de obligatoriedad como decision 
vinculante para el gobierno colombiano. 


3 EL TEMPO. El ano arranca con 54 consultas populares pendientes contra minas y energla. 

http://www.eltiempo.com/economia/sectores/consultas-mineras-pendientes-contra-minas-y-energia-172302. Consultado: 17/04/18 

4 REPUBLICA DE COLOMBIA. MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA. Plan voceros para una mineria bien hecha. 

https://www.minminas.gov.co/documents/10180/23923540/Cartilla+Mitos+y+Realidades.pdf/d1001ef5-3e1e-4584-99a3-dd212b84e5e1. 
Consultado: 17/04/18 

5 PORTAFOLIO. Consultas populares no seran financiadas por el gobierno. http://www.portafolio.co/economia/consultas-populares-no- 
seran-financiadas-por-el-gobierno-510805. Consultado: 17/04/18 

6 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia T - 445 de 2016. Magistrado ponente Jorge Palacio 
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Sin embargo, recurriendo a una tesis economicista, y en virtud del principio de desarrollo economico, el 
gobierno de Colombia mantiene a la posicion de negar el caracter vinculante de las consultas populares, al 
menos en aquellos casos donde obra desinformacion por parte de las comunidades (Cfr. Sentencia T 455 de 
2016 - Retos de la actividad minera a nivel global). 

Por lo tanto, este es un problema que puede ser desarrollado a partir de la tension entre legalidad y 
legitimidad democratica; sucinta, entre otros casos, en los debates acerca de la superposicion de la 
democracia sobre la constitucion, y viceversa. Para ello, se asume como pregunta - problema a desarrollar 
si iPrima la legitimidad democratica sobre la legalidad, recurriendo al rasgo de obligatoriedad de las 
consultas populares? 

Para dar solution al problema se asume una tesis intermedia, vinculada a los postulados del 
constitucionalismo democratico, donde seran vinculantes las consultas populares en aquellos casos donde 
la explotacion minera amenace, entre otros derechos, el medio ambiente, el desarrollo agropecuario de la 
region, derechos fundamentales como vida e integridad personal (y por conexidad su afectacion del derecho 
a la salud) y el orden de los ecosistemas. Aquellos casos donde, recurriendo al deber ser de las cosas, la 
licencia ambiental que media en el desarrollo de la explotacion minera, demuestre la no afectacion al medio 
ambiente, al desarrollo agropecuario y a las garantias fundamentales de los habitantes del ente territorial, 
recurriendo para ello a la posibilidad de desinformacion por parte de las comunidades en algunos casos, no 
seran vinculantes las consultas populares, limitando a la legitimidad democratica. Sin embargo, estas tesis 
resultan dependiente de la demostracion por via de cientificidad, sobre si en toda actividad de explotacion 
minera concurre o no dano ambiental, riesgo al ecosistema y, por lo tanto, afectacion a derechos 
fundamentales conexos, como el caso de la modalidad del fracking. Si la ciencia logra demostrar esto, es 
necesario concluir que todas las consultas populares sobre explotacion minera son vinculantes, recurriendo 
a la tesis de una de legitimidad democratica no viciada, fundamentada por la misma legalidad (Afectacion a 
derechos) Con ello, se concluira en materia del debate legalidad / legitimidad que ambos niveles de 
calificacion del derecho no parten de una superposicion, sino que corresponden a una interpenetration de 
sistemas de calificacion del derecho, donde el ejercicio de la legitimidad democratica obra por canales 
prestablecidos a traves de la legalidad de las constituciones, y a su vez, el ejercicio democratico validado por 
las constituciones legitima democraticamente cambios sustanciales a parametros dados por via de legalidad. 

Sin negar el valor de las consideraciones ambientalistas, se aclara que el presente, es un articulo cuyas 
unidades de analisis estriban, a partir del universo de casos seleccionado, en el valor de la democracia en el 
marco de una colision con los estandares de la legalidad, demostrando a su vez, que el debate legalidad - 
legitimidad continua vigente, pero, se presenta una posicion de complementariedad y no de conflictividad 
entre ambas formas de calificacion. 


2. EL NUCLEO DEL DEBATE: REVISION DEL CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO 

La posibilidad de imponer frenos a la actividad minera, recurriendo al uso de la consulta popular como 
una forma de institutionalization de la legitimidad democratica, demuestra que la tension entre 
constitucionalismo y democracia continua vigente, gracias a los paradigmas elaborados desde las orbitas del 
derecho constitucional, la filosofia politica, la teoria juridica y la filosofia del derecho; entre otros casos, en 
las cuestiones relativas a la relation entre: i) La adjudication y los procesos sometidos a la regia de la 
mayoria; ii) La administration publica y los intereses democraticos; donde se rescatan las figuras de la 
premisa mayoritaria (Dworkin: 2002, pp. 3-52), los derechos minoritarios (Dworkin: 2014). y los 
precompromisos constitucionales (Agudelo & Prieto: 2016, pp. 29-44). Dicha tension es el cociente del 
balanceo entre la democracia como un peligro para los derechos basicos y la constitucion como un freno a 
los intereses democraticos (Holmes: 1999, pp. 217-261). Al respecto, lo que tiene de llamativo el universo de 
casos seleccionados es la puesta en peligro no de los derechos basicos en virtud de la decision democratica 
mayoritaria; sino el riesgo de afectacion a la economia national, que es dependiente de la explotacion minera; 
recalcando una colision con el principio de intervencionismo economico que propende por el desarrollo de la 
nation. Sin embargo, el concepto de bienestar economico es supeditado por el concepto de desarrollo 
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sostenible que implica, a manera de precompromiso constitucional, la obligation de satisfacer las 
necesidades de las generaciones presentes, sin comprometer la limitacion de recursos para las generaciones 
futuras. 

En virtud de lo dicho, para las tesis democraticas, cuando las constituciones politicas asumen pre 
compromises constitucionales, fijan una restriction autoimpuesta, pues relegan de las discusiones politicas 
el contenido de los derechos constitucionales - fundamentales (Bovero: 2008, pp: 217-225), limitado el 
ejercicio soberano del pueblo a traves de la democracia; lo que, en terminos de debate podria constituir una 
usurpation de la soberania (Rule bylaw) (Waldron: 2008, pp.1-61). De nuevo aqui, vuelve a ser llamativo el 
uso inverso del precompromiso constitucional, en este caso, el desarrollo sostenible, a favor de los intereses 
democraticos de quienes ejercen la consulta popular. 

Por otro lado, la necesidad de imponer limites por via constitucional, es producto de las dos limitaciones 
que obran en el paradigma democratico: i) La democracia - en su acepcion formal - puede corresponder en 
terminos de Hayek (2011), a un caballo desbocado, entre tanto, existen intereses democraticos viciados v.gr; 
el plebiscito para la paz celebrado por el estado colombiano 7 situacion que podria corresponder a los casos 
de desinformacion de la comunidad al momenta de adelantar la consulta popular-; ii) La oportunidad para las 
generaciones presentes de desligarse de las ataduras impuestas por las generaciones ancestrales, limitando 
a las generaciones futuras; donde se recurre a la paradoja de la democracia (Elster: 2000). Los retos que 
contraen los problemas (i) y (ii) del paradigma democratico se pueden condensar en la juridificacion de la 
democracia desde una triple raigambre: i) El pluralisms, ii) El disenso; iii) La diferencia (Reano: 2009, pp. 
309-333). 

Para superar esta dicotomia, surge como posicion eclectica, y punto intermedio, el denominado 
constitucionalismo democratico, para el cual la naturaleza del poder constituyente implica la creation del 
poder constituido, es decir, un poder que no esta limitado, que es soberano, y que adicionalmente, tiene una 
fuerza legitimadora; situacion que da lugar a la generation de un poder limitado, y a su vez dependiente, que 
no tiene fuerza legitimadora, sino que esta legitimado por dicha fuerza (Martinez Dalmau: 2014, pp. 67-119). 
Bajo esta vision, la soberania popular encuentra un limite, dado que las decisiones caracter democratico no 
pueden tomarse con una libertad plena, porque si estas van en contra de determinados postulados de 
caracter constitucional, no deben producir consecuencias juridicas. De esta forma se esta ante la presencia 
de limites tanto formales como materiales de la soberania popular (Ibidem). En el nucleo del debate este 
seria la forma de justificar la posicion por parte del Gobierno Colombiano que sustenta en la predetermination 
normativa del articulo 332 constitucional, la propiedad del subsuelo y su destination por parte del gobierno; 
en cuyo caso, la consulta popular presentaria una colision con el principio de intervencionismo economico 
(articulo 335 constitucional). 

Entre otros mecanismos dados para la protection bivalente de la constitution y la democracia, sobresale, 
desde la teoria politica, la figura del coto vedado (Garzon: 1989, pp. 209-213), entendido como “el conjunto 
de principios y/o reglas basicas de rango constitucional que ningun poder politico constituido , ni siquiera aquel 
de la mayoria en los Estados democraticos de derecho , puede violar” (Bovero: 2008, pp. 217-225). En este 
sentido, democracia y constitution son un complemento ya que, las luchas democraticas van ligadas al 
reconocimiento de derechos -por ejemplo, los de participation politica-, y la constitution necesita legitimidad 
democratica, por ello a continuation se analizaran los elementos que la integran. Bajo esta linea 
argumentativa, es necesario hacer todo lo que este a nuestro alcance para consolidar el respeto por los 
derechos humanos y las libertades fundamentales al promover un desarrollo economico y social, que permita 
alcanzar una prosperidad generalizada (Vallejo: 2012, p. 19). 


7 Sobre la categoria normativa de la paz, vease, Agudelo & Leon, en Becerra (2016, pp. 45-66). 
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3. LEGITIMIDAD DEMOCRATICA, ELEMENTOS PROBLEMATICOS 

La tension entre el articulo 335 constitucional, que se conecta con el principio de intervencionismo estatal, 
y el derecho a la participation democratica (articulo 40 constitucional) que cobra conexidad, desde el universo 
de casos, con derechos como el ambiente sano, la salud, y el principio de desarrollo sostenible, suscita la 
tension entre legalidad y legitimidad democratica. La legitimidad 8 puede ser abordada desde diversas opticas, 
en las que resaltan i) la filosofia politica, que la entiende como la relacion entre el fundamento y la justificacion 
del poder, es decir, ^Que hace que las personas (o persona) que gobiernan tengan tal facultad? ^Por que 
de deben seguir las disposiciones que esta persona(s) establezca(n)? (Del Hierro: 2013, pp. 179-186); y, ii) 
la filosofia del derecho, en la que la idea le legitimidad va asociada con la idea de justicia en los sistemas 
juridicos, esto es, una norma juridica es legitima siempre y cuando responda a un determinado sistema de 
valores (Ibidem). Estas dos formas de entender la legitimidad se denominan democratica y juridica 9 , no 
obstante, vale la pena senalar que, la legitimidad democratica es una condition necesaria mas no suficiente, 
pues debe ser conjugada con la legitimidad juridica (Ibidem). 

A su vez, las dos formas de legitimidad arrojan como subproblemas: i) ^La legitimidad se predica desde 
el punto de vista de sus titulares? Si es asi ^Se predica en colectividad, o permite la individualidad? ^Se 
examina desde el contenido de la decision? ii) ,j,Que sucede cuando un sistema juridico no establece de 
forma explicita su sistema de valores o principios? 10 ^En dicho caso, como se determina que una ley es justa 
o no? Estos interrogantes conllevan a senalar otras formas de entender la legitimidad y son: 

La legitimidad de ejercicio, que se caracteriza en el hecho de que esta ya no radica en la autoridad 
que toma las decisiones -legitimidad por via de legalidad a traves de las normas de competencia (Schmitt: 
1996) - sino en el contenido de las decisiones de tal autoridad. A su vez, dicho contenido debe estar 
encaminado a satisfacer determinados objetivos y valores (Del Hierro: 2013, pp. 179-186). 

Esta postura tambien se conoce como la teoria del sustantivismo radical (Linares: 2008). Por ejemplo, El 
presidente de un pais x, cuyo estado formula a traves de la constitution, en categoria de valor y principio, el 
respeto a la libertad de cultos, no puede iniciar una politica de estado cuya finalidad sea la persecution a los 
musulmanes, ya que, la misma careceria de legitimidad en el ejercicio. 

Teoria del procedimentalismo radical , una decision politica es legitima -y por lo tanto debe ser 
obedecida- siempre y cuando cumpla con el procedimiento establecido para su production. Bajo esta idea, 
la legitimidad reside no en el contenido de la decision sino en su procedimiento (Ibid.: pp. 27-44). Se 
diferenciaria de la legitimidad democratica resenada anteriormente, porque ademas del quien, involucra el 
elemento del como se deben expedir las decisiones politicas (Kelsen: 1995). 

No obstante, ni el sustantivismo radical involucra elementos de forma, ni el procedimentalismo radical 
involucra elementos de contenido, lo que trae consigo que, si bien es cierto, a pesar de que los dos elementos 
son necesarios por si mismos, resultan insuficientes, teniendo en cuenta que, “una decision politica es 
legitima si y solo si es tomada a traves de un procedimiento reconocido como legitimo, y ademas respeta 
ciertos criterios de justicia sustantivos” (Linares: 2008, pp. 27-44). En razon a esto, el derecho subjetivo tiene, 
a su vez, su justificacion dentro del sistema a traves de las sentencias justas y adecuadas a derecho, que, a 
su turno, materializan la paz juridica (Castro: 2017, p. 41). Como respuesta a esta disputa han surgido dos 
versiones moderadas, y son: el sustantivismo debil y el procedimentalismo debil. 

El sustantivismo debit tiene como su maximo representante a Ronald Dworkin -aunque autores como 
Luigi Ferrajoli tambien se enmarcan dentro de la misma (Ferrajoli: 2009)-, y enfatiza en la distincion de dos 
conceptos, el de premisa mayoritaria y derechos constitucionales. La primera es la regia de mayorias utilizada 
en el proceso legislative, y la segunda, a pesar de no tener un caracter univoco, marca limites a la actividad 
legislativa y democratica, donde resulta a su vez democratico y constitucional la revision por parte de los 


8 Vista como relacion de domination (Weber) o como un problema de racionalidad practica y consenso (Habermas). Vease Weber (1977; 
1993); Habermas (2005; 1999). 

9 Existe una tercera forma de entender la legitimidad y es la moral, que es entendida como “la cualidad en virtud de la cual una norma juridica 
merece reconocimiento etico”, sobre esto vease, Serrano (1999). 

10 Al respecto tengase en cuenta, Larenk (1985); Alexy (2008). 
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Tribunales constitucionales. A pesar de constituir una position mixta, se da prevalencia a la postura sustantiva 
(Linares: 2008, pp. 27-44). 

De lo anterior, vale la pena detenerse en dos aspectos, el primero es que, los derechos fundamentales 
marcan un limite a las decisiones mayoritarias y a las decisiones estatales que puedan afectarlos (Dworkin: 
2014, pp. 209-233), en esta perspectiva, se senala que la educacion es un derecho y a la vez un factor 
influyente que, forma al colombiano en el respeto a los derechos humanos, a la paz y a la democracia 
(Cardenas: 2017, p.110) y el segundo, que estos deben ser entendidos como un conjunto que integra las 
siguientes caracteristicas: i) Estan consagrados en el derecho positivo, ii) Son fruto de la positivizacion de los 
derechos humanos, iii) Son de caracter individual, iv) Se poseen frente al estado, v) Son de caracter abstracto, 
vi) Su contenido es sustancial, vii) Tienen una prevalencia dentro del sistema juridico (Brodowski: 2015, pp. 
339-347). De este modo, dentro del derecho positivo consagrado, un aspecto que se tuvo en cuenta fue en 
el sentido de la educacion, donde las Constituciones buscan incluir el derecho a la educacion gratuita para 
los ninos y coincidieron en atribuir su responsabilidad al Estado (Blanco: 2009, p. 156). 

Por otro lado, la segunda postura, al igual que el sustantivismo debit, tiene una conception mixta, no 
obstante, se inclina mas por el procedimentalismo, ya que, interpretando a Waldron: i) La legitimidad de las 
decisiones politicas radica en el hecho de que estas sean proferidas por un organo competente -congreso- 
y adoptadas mediante un consenso que parte de la idea del desacuerdo - en atencion al caracter plural de 
las sociedades-, donde para mediar un consenso las personas deben tener los medios para participar en la 
discusion politica (Waldron: 2004, pp. 249-268.), ii) El proceso de mayorias tiene un caracter neutral debido 
a que posibilita la interaction y participacion directa de todos los miembros de una comunidad o de toda la 
ciudadania, ya que cada opinion tiene el mismo valor, esto es: una persona = un voto (Virguez: 2015, pp. 1- 
31). 

En este sentido, el procedimentalismo debil privilegia el derecho de participacion, entre tanto, constituye 
el derecho de los derechos (Waldron: 2005), por lo que, en terminos de Waldron rechaza dos posiciones 
centrales del sustantivismo debit o constitucionalismo democratico que son: 

i) La constitucionalizacion de determinados tipos o clases de derechos asigna una inmunidad sobre los 
mismos, es decir, que no puedan ser modificados, quedando por fuera de la orbita de discusion publica. Sin 
embargo, lo que caracteriza a la democracia es la posibilidad de disentir; de ahi que, no habria porque darle 
prevalencia o especial protection a cierto tipo de derechos (Virguez: 2015, pp. 1-31). Por otro lado, la 
inmunidad entraria en contradiccion con la democracia misma, toda vez que, a los individuos se les atribuyen 
determinados derechos indecidibles como reflejo de la racionalidad humana. La idea de dotar a los individuos 
de derechos y desconfiar sobre el uso racional de estos, implica una contradiccion con el principio de 
autonomia (Waldron: 1993, pp. 18-51). Porotra parte, las realidades sociales e historicas de los Estados, son 
las que propician escenarios de paz, perdon y reconciliacion en los paises, asi como estandares de respeto 
y observancia de obligatorio cumplimiento en el ambito de los derechos humanos por los Estados y las 
instituciones que lo conforman (Ramirez: 2017, p.25). 

ii) La revision judicial o control constitucional por parte de los jueces carece de legitimad debido a que 
los jueces no son elegidos democraticamente. Cuando estos dejan sin vigencia una norma que fue proferida 
por un organo legitimo, que es el congreso, de acuerdo a los requisitos establecidos en leyes preexistentes, 
se atenta contra la voluntad democratica de las personas que eligieron a sus representantes (Waldron: 2015, 
pp. 151-218). De este modo, el derecho internacional interamericano no podia ser ajeno al proceso 
democratizador y fue evolucionando progresivamente para dar respuesta a las nuevas necesidades en torno 
a la consolidation de los regimenes democraticos (Alban: 2009, p. 267). 

A su vez, en el contexto norteamericano, el control de constitucionalidad tiene un origen conservador y 
elitista (Gargarella: 2011); basta ver para ello el caso Marbury Vs Madison (Marshall: 200) donde los intereses 
de fondo eran proteger a la clase politica dominante en su momento-. En consecuencia, para mediar esta 
tension se propone que el control de constitucionalidad no deberia estar en manos del poder judicial, sino en 
cabeza del legislative, en atencion a su autoridad y legitimidad democratica, mediante la aplicacion de la 
figura del control de constitucionalidad de la legislation (Harel & Kahana: 2015, pp. 295-325). 
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Asi las cosas, bajo esta optica el dilema sobre la legitimidad juridica y politica actual encontrara una 
tension sobre dos posturas irreconciliables, que paradojicamente nacieron para solucionar la tension 
sustantivismo vs procedimentalismo. De esta manera, la cuestion se resume asi: mientras que para el 
procedimentalismo debil la legitimidad de una decision politica reside en el hecho de que sea tomada con 
base en una deliberacion que parte de desacuerdos para llegar a un consenso, y que dicha decision no este 
limitada ni por pre-compromisos constitucionales, ni tampoco por los tribunales constitucionales, el 
sustantivismo debil o constitucionalismo democratic partira de la base de respetar las decisiones de caracter 
democratico tomadas por el legislative (electo democraticamente), siempre y cuando no trasgredan derechos 
constitucionales fundamentales, puesto que se encuentran dentro del coto vedado y se someta la decision a 
un proceso de revision por parte del tribunal constitucional, donde un cambio de paradigma debe traer 
beneficios significativos en todos los ambitos, tales como ambiental, economico y social (Cubillos, Novegil & 
Cortes: 2017, p. 25). 


4. CONCLUSIONES 

Adoptando el paradigma del sustantivismo debil, tambien denominado, constitucionalismo democratico, 
persisten dos extremos: El primero, asume el caracter vinculante u obligatoriedad de las consultas populares, 
siempre que las comunidades se encuentren debidamente informadas y sea evidente la afectacion al 
ambiente, los derechos fundamentales y el desarrollo agropecuario. De no ser asi, el otro extremo del 
constitucionalismo democratico negaria el caracter vinculante de las consultas populares. 

Elio demuestra la relacion de complementariedad y no de conflictividad que se suscita entre los niveles de 
calificacion de legitimidad democratica y legalidad, sustentada como una relacion de interpenetracion de 
sistemas. Siendo asi, el contenido del debate relegado a partir del universo de casos representa 
vicisitudes: i) La apuesta por el principio de desarrollo economico - y de revision fiscal - preconfigura la 
denominada crisis del estado constitucional (Ferrajoli: 2014); ii) La polisemia interpretativa que opera frente 
al debate es el derrotero de la crisis de racionalidad de la ley que limita a la racionalidad jurisdiccional. 
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RESUMEN 

Al operarse una alteracion en la forma de la individualidad 
y la intersubjetividad es indefectible que se enruten nuevos 
sentidos y significados para el Estado, que se ha de 
reconstruir, en otras dimensiones que bien pueden ser las 
que conforman todo lo ciber, lo hiper: emergiendo con ello 
el hiper-Estado. De este modo, se dio paso al surgimiento 
del hiper- ciudadano; en esta multiinclusion en el 
multiverso digital ha conllevado la dimension hiper-humana 
de la fractalidad, por la posibilidad de existencias 
replicadas en multiples escenarios, en donde esta en juego 
la hIper-subjetividad, como afirmacion de estas. La idea 
central se basa en la tendencia que recoge la categoria de 
virtualidad en su sentido fuerte, y que marca ias otras rutas 
en las que se han de ubicar entre otros el ser ciudadano, 
la sociedad, y el Estado como hiper-ciudadano, hiper- 
sociedad, hiper-Estado 0 si se prefiere en version ciber- 
Estado. 

Palabras claves: Hiper- Estado, hiper-ciudadano, hiper- 
sociedad, digital. 


ABSTRACT 

When an alteration is made in the form of Individuality and 
intersubjectivity, it is unfailing redirect new directions and 
meanings for the State, which has to be reconstructed, in 
other dimensions that may well be those that make up the 
cyber, the hyper: emerging from it the hyper State. In this 
way, the hiper citizen emerged, in this digital multiple 
inclusion has intail the hyper human dimension of fractality, 
for the possibility of replicated stocks in multiple scenarios, 
where hyper subjectivity is at stake, as a affirmation of this. 
The central idea is based on the trend that includes the 
category of virtuality, and that it marks the other routers in 
wich the citizen, the society and the State will be located, 
like hyper citizen, hyper society and hyper State. 


Keywords: Hyper State, hyper citizen, hyper society, 
digital. 
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1. INTRODUCCION 

El siglo XXI arraso con las ideas de un concepto fuerte de Estado, que otrora permitia asegurar la 
arquitectura de la nation, el ciudadano, la participacion, la autoridad y demas dispositivos de los regimenes 
y conjuntos sociales actuates. Del Estado concentrado, soberano y con una arquitectura fuerte, emerge un 
Estado en version hiper, es decir, extendido, difuso, desterritorializado, sobreexpuesto y virtual o digital, mas 
alia del uso de tecnologias, de ahi que se opere una mutacion, una ontogenesis en su comprension. Es 
posible que esto se presente en multiples posibilidades de existencia, como existencias que permiten la 
presencia y la participacion como formas emergentes de la subjetividad humana, no meras acciones 
mediadas por las tecnologias. Asi que una vez erigido un hiper-ciudadano, con multiples existencias, aflora 
un Estado en clave virtual, es decir el hiper-Estado, cuya arquitectura contiene los caracteres propios de una 
institution en construction digital, cimentada en las coordenadas multiples, mas alia del tiempo y el espacio, 
ademas de introducir con su asuncion una fuerte paradojalidad en categorias como poder y soberania, las 
cuales en el multiverso digital estan desterritorializadas, difusas, en las que las fronteras han de ser pensadas 
desde otras perspectivas, mas economicas, tecnologicas de acceso a estas, quiza politicas pero de manera 
clara no con el mismo valor del que tienen las fronteras en la bidimension de espacio y tiempo. Este tambien 
se enfrenta a nuevas confrontaciones, por fuera de las categorias tradicionales de la guerra 1 2 3 4 , el campo de 
combate se da en el terrero virtual, en donde las tecnologias, la digitalization, los intersistemas son los que 
cumplen la tarea belica. 


2. LA MUTACION DE LA CIUDAD AN!A EN HIPER-CIUDADANIA 

Lo que hoy vive la ciudadania, en terminos comprensivos de posmodernidad, o submodernidad, es de 
deception de las utopias de la modernidad, que aseguraba una sociedad justa y solidaria, este desengano 
ha causado una mutation que se ha dado a paso de lobo, los cambios se han dado de manera inadvertida, 
como fracturas discretas, que han avanzado de forma estrategica y avasallante, sin interruption, hasta las 
formas hiper, ciber del presente. La mutacion de las formas de ciudadania y las maneras del encuentro y de 
reconstruction de la intersubjetividad no ha sido dramatica, pero si contundente y novedosa. El escenario 
virtual genera crisis y sospecha en el concepto moderno de Estado, conllevando des-centradas formas o 
expresiones en las cuales aparece y manifiesta su poder, es claro que este contexto posmoderno deja en 
entredicho los referentes generates que daban razon de la existencia y presencia del mismo. Entre las 
multiples interpretaciones y formas de dar cuenta de los fenomenos historicos presentes se encuentran la 
globalization, el consumo, el mercado y quiza por lo omnicomprensivo la virtualidad*, la cultura digital o 
digitalidad, que facilitan comprensiones de las complejidades del presente. 

Hoy este uso de la virtualidad por la sobredimension en la vida cotidiana de la intercomunicacion se trata 
de toda referencia a lo vario, plural y multiposible que llegan a ser las realidades del hombre, de la 
intersubjetividad que se despliegan en una inusitada creatividad de cibersubjetividad, hiper-existencias, 
hiper-discursos e hiper-comunicacion. La virtualidad, es claro que no se trata de lo que es imaginario, o 


1 Este articulo es resultado de la investigacion del grupo en derecho publico y TIC, de Facultad de Derecho, Universidad Catolica de 
Colombia. Investigacion “Derecho y Big Data”. 

2 Se emplearan los prefijos hiper o ciber de manera indistinta para enriquecer la propuesta. 

3 Con la constante evolucion de la tecnologla y la inquebrantable camera armamentista de los Estados para incrementar su arsenal belico, 
varias naciones han desarrollado los sistemas de aeronaves pilotadas remotamente (RPAS, por sus siglas del ingles remotely piloted aircraft 
systems); con el trasegar de la historia, se les ha dado una diversidad de nombres: unmanned aircraft systems (UAS), unmanned aerial 
systems (UAS), unmanned air vehicles (UAV) (Avila: 2017, p. 138). 

4 Respecto del termino virtualidad, “es una nueva comprension de la realidad, de su expresion, es una mutacion en el orden del ser, del 
hombre y, por consiguiente, de todas las formas de organizacion colectiva’’ (Carreno, 2016, p. 58). 
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ficcional, se trata de realidad plena de otra forma de comprension que da respuesta al ser humano 6 imbuido 
en las tecnologias, la sobreexposicion las paradojas el consumo, lo fuerte y complejo de lo publico. 

De este modo, haciendo referenda al Estado, en efecto, el sistema de un gobierno esta basado en la 
confianza y exigencia de responsabilidad (Lopez Gonzalez: 2018, p. 65). Al surgir este, tambien aparece el 
ciudadano como hiper-ciudadano quien en los pluriversos que le ofrecen las redes, las plataformas, los 
dispositivos permiten que extiende su existencia en otras existencias, vividas, originales y con todas estas 
construye la \ntersubjetividad, el nosotros en version hiper. La ciudadania esta instituida en datos, bits, 
memorias, memes, me gusta, mas alia de los referentes del tiempo y el espacio, sus presencias pese a la 
virtualidad, son contundentes porque accionan de manera politica, su carga simbolica a traves de las 
pantallas y los dispositivos moviles, los hiper-textos que crean ciudadanias, adhesiones, las redes son los 
nuevos foros de persuasion, compromiso y accion politica. Con respecto a esto, cuando existe una necesidad 
que exceda a los individuos, esa necesidad es publica y siempre que esa necesidad sea de tal naturaleza 
(Echeverry Uruburu: 2013.p, 115). La presencia y la accion politica de la hiper- ciudadania son paradojicas, 
pues la virtualidad ha acrecentado con certeza la visibilidad y la participacion democratica en todos los 
ordenes, en todas las opciones, e incluso de los mas radicales y extremos (bajo la denominacion de 
terroristas). Por otro lado, surge la dimension negativa porque al estar la hiper-existencia desplegada del 
hiper-ciudadano, tambien se vive la incertidumbre, el temor, el dano por las ciber-acciones lesivas, de 
aquellos hiper-ciudadanos que logran en el multiverso presencias violentas , peligrosas, es decirconfirmando 
nuevas fuentes virtuales de peligro y riesgo de las hiper-intersubjetividades. 

En esta misma linea, la era digital impulso la interconexion mediante redes virtuales, resultado de esto 
fue el surgimiento de escenarios por medios de datos que poseen informacion que se puede considerar como 
intima y que, al estar distribuida en la red, pasan a una esfera publica (Castro Jaramillo: 2016) lo cual puede 
versar en graves afectaciones dado al uso indebido que se le otorgue a la red virtual y a la informacion 
obtenida de alii, considerandose un complejo contexto de globalizacion. 

Esta sobreexposicion del hiper-ciudadano a traves de la datificacion, de las intercomunicaciones, cuenta 
con la inmediatez, la velocidad, la sincronizacion, a traves de un clic de distancia, de ahi que la sustraccion 
de aquellos que no tienen la oportunidad de ser y estar en las redes, es proscripcion de participacidn politica 
y accion social , el no estar dentro del multiverso digital es una forma de estar fuera de la hiper-patria a la que 
se pertenece en las redes, pues estas son las nuevas patrias, por la adhesion fuerte y la intercomunicacion. 
Este ciber-ciudadano, esta configurado y habita en cuerpos digitales, datos digitales que se encuentran en 
avatares, bits, se hallan interconectados con hiper- cuerpos caosmicos, mas alia de la corporalidad, el habita 
como multiple en red de manera paralela, permanente y cotidiana, fuera de las coordenadas de tiempo y 
espacio, conformando la hiper-ciudadania, con personalidades politicas fractales, moviles pero ante todo 
expresion de la ciber-vida digital que reclama el hiper-Estado para garantizar, proteger y amparar. La 
intercomunicacion y la interconexion, definen las nuevas estrategias de ser hiper-ciudadano, y su redefinicion 
esta signada por una fuerte participacion, como ciber-visibilizacion, en la vida del nuevo Estado como hiper- 
Estado. Lo ciber o hiper humano se ha de interpretar desde una enmaranada interrelation de la traida 
individuo-digitalidad-colectivo que, en la medida del avance tecnologico, empieza a diluirse las fronteras de 
sus identidades, a evidenciarse pocos signos de diferenciacion, lo que explica quiza la urgente necesidad de 
la vida digital del presente, de exhibition permanente de toda la actividad hiper-personal. La exteriorization 
permanente sin censura, teje comunidad, teje ciudadania y construye en estas coordenadas o hiper- 
coordenadas el multiverso en que se configura el hoy hiper-Estado. Los multiversos virtuales estan 
atravesados de manera simbolica, por las fuerzas del consumo y por la entronizacion del objeto digital, los 


5 En el mundo actual, donde el contexto del hombre digital y su quehacer cotidiano se fundamenta en los servicios de interconexion de red 
y en las tecnologias de la informacion y la comunicacion (TIC), el ser humano tradicional se ve abocado a utilizar y aplicar nuevos desarrollos 
hardware-software, con caracteristicas innovadoras y de conexion convergente, para lograr interactuar con su entorno (Coniti: 2015, p. 58). 
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dispositivos de intercomunicacion que otorga los estatus y jerarquias en la vida y de la vida en conjunto, 
fundando el conjunto social en version virtual. La nueva vida social que conforman los ciudadanos virtuales 
desde las redes, las plataformas, los likes, son creadores de movimientos politicos 6 , y redisenan valores y 
principios de ciber-participacion y accion politica; los movimientos sociales, las respuestas al soberano de 
antano, emergen desde la virtualidad, la hiper-democracia, formas novedosas de resistencia, cambio o 
rumbos diversos todos a un die para estructurar la ciber-intersubjetividad, siempre en creatividad, como 
realidad social. La asuncion del hiper-Estado trae consigo en un futuro cercano, lejos de cualquier 
consideracion fantasiosa, nuevos hiper-ciudadanos, en los que es necesario advertir en su consideracion, 
merecen ser meditados, maxime cuando es posible nuevos individuos, con el desarrollo de la inteligencia 
artificial, los sistemas autonomos, las integraciones nanotecnologicas, tecnologicas-humanas, y en si todas 
las posibilidades de combinaciones fisico-digitales. Los drones, como integracion tecnico-humana con mayor 
decision y autonomia, cumplen un papel fundamental en el multiverso ciber-digital, la guerra entre hiper- 
Estados. 

De esta manera hiper-ciudadanos, humanos, maquinas e integraciones entre estos, crean el hiper- 
Estado, desde categorias tecno-digitales , en las cuales las formas clasicas de conformacion estatal no 
permiten comprender ni concebir el Estado digital. 


3. DE COMO SE RECONFIGURA EL HIPER-ESTADO 

Al mutar el ciudadano en hiper-ciudadano, y la vida en conjunto en comunidades virtuales, 
desterritorializadas, digitales en version fuerte hiper, se opera una transformation del soberano, una 
deconstruction lenta y diferenciada del Estado moderno, que estaba afincado en pianos de espacio-tiempo, 
en lugares, fronteras, discursos de poder centrados y concentrados. El hiper-Estado se halla expuesto, 
publico, interconectado, superando en cada bit y a la distancia de un clic al Estado espacio-temporal moderno; 
este de manera fuerte manifiesta la accion hiper-estatal y los hiper-poderes que le son propios. El ciber- 
Estado hace presencia clara y poderosa en la red, existe en la digitalizacion, las plataformas son expresion 
de su presencia, hace parte de las interconexiones que proporcionan las tecnologias para sus fines y 
propositos, entre los que estan incluso su misma conformacion como hiper-Estado. La prestacion de servicios 
publicos, el control, manejo y acceso a la information 7 , actos juridicos, actos de gobierno via twitter (o 
cualquier plataforma o sitio web) hoy se hacen sin que sea cuestionada su validez y menos su legitimidad. 
En el hiper-espacio infinito de actualizaciones, todo esta exhibido, el hiper-Estado parece que no puede 
escondernada, o al menos no lo puede hacer por mucho tiempo, incluso si invoca las utopias de la seguridad 
nacional, la estabilizaddn del mismo y los valores de la democracia. Todo parece caer en el agujero digital 
en donde todo se filtra, sale a las redes, es expuesto: es la paradoja de la virtualidad en donde lo privado se 
extiende como datificacion, y gracias a esta, de manera fuerte esta en exhibition, en interconexion, y es esa 
misma condition la que hacer que se halle todo vulnerado, el hiper-Estado como el gran Big data no queda 
a salvo. 

La multirealidad sociopolitica que conquista la virtualidad permite una acrecentada digitalizacion, 
cibernitizaddn de todos los hiper-ciudadanos, incluidos los cuasi-humanos por la interconexion, que se 
presenta no solo entre las intersubjetividades humanas, sino cada vez entre los dispositivos, programas, 
soportes, robots, drones etc., lo que configura una forma nueva de encuentro, asociacion, fidelidad, de ciber- 


6 0 si se prefiere de movilidad politica por la convocatoria y aceptacion de seguidores. 

7 Respecto de este punto, resulta dentro de los aspectos mas significativos de incorporar tecnologias de informacion y comunicacion a la 
administration publica: “la consagracion de un marco normativo adecuado que contemple la singularidad que implica la utilization de estas 
herramientas informaticas y comunicativas” (Becerra, et. al: 2015, p. 103). 
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contrato 8 . El hiper-Estado, que, en su dimension digital, desterritorializado, descentrado, instaura por el 
derecho, garantia y principio el acceso a la virtualidad, que el mismo funda, y que se transforma en hiper- 
convivencia colectiva; de ahi que el hiper-Estado se va haciendo, reactualizando, acelerando, 
interconectando como la interfaz-Big data por excelencia, que es. Vale senalar que la realidad digital, virtual 
es multiple, coexistente en y con otras, es multiposible, caotica, desordenada, indefinida, inabordable, y ante 
todo flotante y difusa. Esta ciber-plurirealidad en red, cimentada en y por el hiper-Estado es de manera 
insospechada incontrolable, porque siempre existe un intersticio para la ^determination y la incertidumbre. 
El exodo del espacio tiempo, el fuera de estos, que determina el hiper-Estado, crea un apresuramiento, una 
sobreexposicion de recursos, espacios, escenarios, la velocidad asegura la abundancia, la riqueza de la 
digitalizacion, y el horizonte de posibilidades y oportunidades de hiper-existencia. La pausa, lo cateado es 
negation, frustration de los pluriversos multiples de las redes digitales, globales, el cual el discurso 
atravesado, inmerso, inter-texual o hiper-textual, en el que flotan las interconexiones, inter-humano- 
dispositivos-redes, en donde se configura el pertenecer a las naciones digitales paralelas, sin los otrora 
conceptos de patria y nation. La tradition, la identidad, lo proplo que cimentaba y permitia que se afincaran 
valores nacionales, estan reemplazados por estar en la red, pertenecer a una plataforma, poder dar likes, 
expresarse, visibilizarse, ser seguidor, triunfar como viral, esta es la forma fuerte de pertenecer al hiper- 
Estado, y ser participe. Quiza la mayor inclusion posible que otorga el hiper-Estado, porque la adhesion digital 
lo permite, es permitir que todo hiper-ciudadano pueda expresarse y desplegarse en los multiversos 
disponibles, y asumir roles y perfiles que lo interconectan. 

El hiper-Estado se erige y de-construye a la velocidad que marcan los hitos fundantes de los hiper- 
ciudadanos ligeros, de los cuas/'/u/manos-dispositivos, de la abundancia de recursos tecnologicos, de la 
indiferencia, que se juntan en la ilusion de hiper-valores en version debil. Para poder en los resquicios senalar 
la dignidad, la igualdad y la libertad re-disenados, re-comprendidos, personalizados, a la medida en version 
hoy, segun estrategias y necesidades de los ciberciudadanos, lejos de los conceptos y las construcciones 
modernas. 

Todo lo anterior ha contribuido para que el siglo XXI traiga consigo la exigencia de repensar el 
constitucionalismo 9 , el derecho constitucional, los textos Constitucionales en versldn virtual , pues los actuates 
empiezan a advertirse rezagados ante el avasallamiento de la digitalidad, las redes, la cibernetica, pues se 
trata de una genesis de la cultura como ciber-cultura onmipresente y mutante, de todo lo que hace al hombre 
interconectado, cibertextual. El hiper-Estado supera los modelos ilustrados de Estado y requiere para su 
comprension de los claro oscuros del ciber-poder descentrado, datificado, virtual que ubica un poder difuso, 
caotico, impreciso, quiza ominoso, que no deja espacio para los ideates modernos de la distribution de poder. 
El presente y el porvenir del ejecutivo esta en la legitimidad que le proporcionan las redes, los dispositivos, 
la intercomunicacion, la virtualidad, no hay duda de los actos de gobierno para notificar sus actos, decisiones 
y politicas a los administrados, impera la dinamica digital del ejecutivo virtualizado. 

El hiper-Estado en tanto interconectado, fractalizado, global, instituye su liderazgo politico y social con 
anti-personajes, forjados dentro de los hiper-textos, que conforman el discurso emergente de la verdad 
precarizada o postverdad, que mas alia de toda cuestion representa una forma no traditional de hacer politica 
y de construction politica. Ademas de forjar el advenimiento de digitalizacion de la cultura o hiper-cultura. El 
hiper-ciudadano interconectado asume el discurso politico de las redes, lo co-crea, lo difunde como verdad 


8 Si el contrato se ha impreso y firmado por los representantes legales de las partes con una firma manuscrita, entonces dicho documento 
sera considerado el original, en tanto las copias de este manuscrito seran admisibles en la corte y tambien serviran para demostrar la 
fiabilidad de las declaraciones consignadas en el contrato. La version digital del contrato no tendra tanto peso como el original. Ademas, el 
archivo digital solo recuperara la importancia en los casos en que el documento original esta perdido o destruido (Florez: 2016, p. 21). 

9 En trascendental para poder hablar de este tema, abordar el bloque de constitucionalidad, este, “esta definido como un conjunto de 
principios y normas de derecho que, sin estar formalmente estipuladas en el articulado del texto constitucional, gozan del mismo 
reconocimiento en cuanto a la obligatoriedad de su cumplimiento en derecho interno de un Estado” (Ramirez: 2017, p. 99). 
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(precarizada, postverdad, pero al fin verdad que no se cuestiona, la fuente es la red) de ahi que exalte lo 
extravagante, lo incorrecto, incluso lo contra factico. 

El Estado en version virtual, mas alia de las dimensiones o representaciones de este, tambien ha de 
asumir los principios en version virtual, ha de instaurar derechos humanos digitales. Asi se esta ante el 
advenimiento de la cultura juridica virtual, que engendra el hiper-Estado postmoderno borrando el vestigio 
moderno. El hiper-Estado afirma los post, su naturaleza virtual, su caracter de desterritorializacidn, su 
digitalizacion en las redes, plataformas, dispositivos, la interconexion fuerte crea multirealidades sin fronteras, 
lo que lo afirma como globalizado, multiple, extendido, provisional y fractal, ademas de manera fuerte 
paradojico (Carreno: 2016) por los derechos emergentes en donde los limites, incluso la demarcation de los 
mismos no es clara como acontece con el derecho a la intimidad. El hiper-Estado es a las claras un girovago 
que a manera de un multipodo cubre los multiversos de los hiper-ciudadanos. 


4. HIPER-VIGILANCIA, EL CARACTER DEL HIPER-ESTADO 

El hiper-Estado ejerce el poder de forma aumentada, magnificada, de forma ubicua, por las presencias 
en los multiversos creados por la digitalizacion, que le permiten estar simultaneamente en todos los espacios 
y ejercer su supremacia; esta ciber-presencia se traduce como hiper-vigilancia de, y en, todos digito-mundos 
que habitan o existen ciber-ciudadanos, dispositivos, cuasi humanos, redes. Hiper-vigilancia facilitada por la 
exhibicion y el caracter publico que estan adquiriendo los discursos, pero ante todo la necesidad del decir, 
del mostrar todas las actividades de la vida de las ciber-personas 10 . De manera paradigmatica los hiper- 
ciudadanos se han aduenado de las redes, plataformas, interconexiones, para hacer uso de un hiper-texto, 
un ciber-discurso como accidn politica publica participativa en versidn digital, paradojica, que desplaza a 
politicos y partidos tradicionales rezagados; asi que estos asumen acciones politicas participativas como 
denunciar injusticias, regimenes tiranicos, corruption, genocidios, revindicar derechos, asumen liderazgo 
hiper-politico porque juzgan y condenan con violencia digital a otros 11 como una nueva forma de poder 
punitivo. Los ciber-ciudadanos tambien retan el orden establecido, convocan adhesiones a posturas radicales 
de exclusion, antieticas, contrafacticas. Este es el costo de la desterritorializacidn porque las categorias del 
aqui y del ahora, cobran un nuevo lenguaje y son reemplazados por el fuera de ahi, del ahora y del aquello 
de la atemporalidad, de la virtualidad, mientras el Estado cotidiano tiene tiempos rigidos de atencion, 
movimientos, burocracia, el hiper-Estado esta a un die de distancia de los servicios y de la presencia digito 
estatal en las redes, y en el fuera del ahi, esta sincronizado, en red, digitalizado, interconectado exhibido, 
mas que visible. Ante la afirmacion de la existencia del hiper-Estado es necesario pensar categorias de 
analisis en version digital ante la fuerte tension, la debilidad, y ante todo la precarizacion de conceptos 
tradicionales modernos como el de soberania, territorio, poblacion, gobierno, porque la clave de la virtualidad 
crea otras dimension en donde el consumo, la intercomunicacion, la globalization, los dispositivos, lo definen 
y reconfiguran como un hiper-Estado, cuyo espacio simbolico es la cibernetica como actividad, 
representation y poder. Todo el sistema y los subsistemas que integran el entorno estatal virtual como las 
finanzas, la education, la seguridad, las intercomunicaciones estan reconstruidas, o de-construidas, a 
manera de ideologia o poder imperante por la digitalizacion publica estatal. 

La datificacion de todos los subsistemas estatales se conforman en las rutas por las cuales la circulacidn 
del hiper-Estado se fortalece, pues el acceso, el poder acceder a toda la information 12 de los poderes 


10 Cediendo cada vez mas los espacios privados a los espacios de la exhibicion, de lo publico. 

11 El castigo digital, en manos de hiper-ciudadanos castigo fuerte sin limites. 

12 Dentro del acceso a la informacion, tambien se puede denotar que: El uso de las tecnologias en pro del acceso a la informacion, la 
creation de la politica publica del Gobierno abierto, la implementation de la Ley de transparencia y acceso a la informacion publica y la 
aplicacion de la estrategia de Gobierno en linea son el resultado de un esfuerzo interdisciplinario en busca de la garantia del derecho de 
acceso a la informacion publica, la transparencia y el perfeccionamiento de la relation Administracion-administrado (Perez: 2017, p. 145). 
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publicos, es parte de la hiper-vigilancia estatal que ha de cubrir cada bit que conforma el ejercicio estatal 
digital, asi las cosas vigilar lo que esta en movimiento, poder rastrearlo por las huellas que dejan siempre los 
multiversos digitales, es por defecto parte del poder de penetration, que le esta facultado al hiper-Estado. Al 
estar expuesto, exhibido se torna de manera fuerte ciber-omni-potente el Estado virtual, porque como el Big 
data todo le esta visible, exhibido sin resguardo. Parece que este desvelamiento ante el hiper-Estado, por el 
mismo ciber-poder que detenta, esta legitimado, pues no podria asaltar la confianza del ciber-ciudadano que, 
de seguro, ha de aceptar como lo propio de este que vigile, que acceda a todos los poderes. Como paradoja 
de la justificada y legitima hiper-vigilancia, es que se transforma a la manera de un qubit cuantico, tambien 
queda vulnerable para ser revelado, exhibido. Asi que el hiper-Estado vigila, a todos y todo, pero tambien por 
su naturaleza digital es vigilado, al poder abrir los datos digitales del todos, de igual manera abre la ruta para 
que puedan acceder a este mismo, en ultimas estas rutas conforman cierto caos o si se prefiere cierta 
homeostasis que organiza el desorden, propio de los insospechados desarrollos de la intercomunicacion y la 
digitalizacion de la hiper-vida individual-colectiva. 

La hiper-vigilancia del hiper-Estado se comprende en el multiverso que conforman los horizontes 
digitales de humanos, cuasi humanos, dispositivos, plataformas redes, de ahi que sea necesario afirmar que 
uno de los paradigmas a superar del moderno Estado, es que este al estar descentrado, no es uno, es vario, 
multiple e hiper-morfo, lo que le permite infiltrarse, o escabullirse (vigilar) cada espacio en el cual habitan los 
hiper-ciudadanos, para, en el sentido debil, proteger, salvaguardar los hiper-derechos, las hiper-garantias 
emergentes y que son propias de las intersubjetividades digitales. Por hiper-ciudadano tambien debe tenerse 
a todas las personas juridicas datificadas, digitalizadas en las redes, y que como tales estan interconectadas 
y generan intersubjetidades traducidas en ejercicio de poder ideoldgico, politico, economico, que exigen 
hiper-vigilancia por parte del hiper-Estado. El ejercicio de poder, como hiper-vigilancia del hiper-Estado 
descentrado, digital, fractal porque reproduce su poder en cada bit accesado, implica que el hiper-Estado 
este conformado por hiper-ciudadanos, que participan de este, como subsistema virtual, afectando las 
intersujetividades, trazando las coordenadas propias del consumo, el mercado, el capitalismo virtual, como 
ciber-cultura estatal, que configura ciber-necesidades, ciber-objetos, ciber-deseos, y sin duda conformidad 
con el paradigma virtual. El hiper-Estado ya ha superado las fronteras entre lo publico y lo privado, ya ni 
siquiera han de ser pensadas, pues todo esta volcado de manera indefectible a lo publico. El hiper-Estado 
como expresion fuerte de la virtualidad, cumple un nuevo fin social digital, que se ha de definir como la 
preservation de la seguridad digital, para lo cual debe vigilar todas las datificaciones de los ciber-humanos 
que circulan en las redes, dispositivos, plataformas. La seguridad digital implica paradojalidad digital, todo 
esta vigilado para que la virtualidad este preservada, y el goce de la ciber-vida individual y colectiva este 
tutelada. Advertir la hiper-vigilancia del hiper-Estado no podria conformar en el ser virtualizado, datificado 
una forma de paranoia, se trata solo de la condition de vida sociopolitica virtual hoy. 

Se trata de uno de los aspectos fuertes del hiper-Estado, la economia digital, que se presenta en la 
virtualidad cada vez mas desterritorializada, dematerializada, como superacion de la propiedad tradicional, 
hoy como una manifiesta simbolica, por la carga de interconexion, intersubjetividad de servicios, aplicaciones, 
todos llevados a la datificacion, pero aim mas que la datificacion esta esta centrada- porque vende o tranza- 
tambien seguridad digital (como ejercicio de hiper-vigilancia) como garante de la abundancia de bienes y de 
servicios, prontos al alcance de mayorias de hiper-consumidores dispuestos a consumir estos seudo-objetos 
virtuales, como necesidades vitales, para la interconexion, la hiper-subjetividad y el desarrollo hiper-humano. 
Las necesidades virtuales o de digitalizacion deben ser atendidas como imperativo o prioridad, han de ser 
salvaguardadas (hiper-vigiladas) por el hiper-Estado por la ontogenesis que emerge del hiper-ciudadano en 
todas sus expresiones y despliegues, mas alia de las condiciones y realidades socioeconomicas de este, 
pues afecta a todos por igual, y sin duda en la misma magnitud existencial. 

A la par de la economia digital, la hiper vigilancia adquiere una dimension, que esta cediendo espacio 
cada vez mayor a la virtualidad, y es la que corresponde al sistema financiero que como big data, que 
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conforma el Big data del hiper-Estado se esta descentrado, y se constituye mas alia del anhelo de control del 
Estado moderno, situandose o mas bien descolocandose en las rutas de la cibernetica y de hiper-activos a 
tranzar. Es posible que el bitcoin n se configure, en coherencia con el hiper-Estado descentrado, en el medio 
de pago, de los, hiper-ciudadanos. 

La hiper vigilancia descentrada y redistribuida del hiper-Estado, no parece entraren cuestidn , pues se 
ha de repensar hoy, la arquitectura del hiper-Estado, en terminos de microestados, interconectados y que a 
manera fractal reproducen las estrategias, fines y presencia fuerte, digital de este. Los microestados en su 
ejercicio de poder economico, politico e ideologico, redisenan el derecho en version virtual que responde a 
la velocidad, movilidad y digitalidad de la existencia cibernetica, quedando rezagados, quiza caducos, los 
modelos modernos de juridicidad, normas, validez, fuentes del derecho, etc. Y a su vez exige repensar 
principios, derechos y garantias en clave digital como la hiper-existencia, la hiper-libertad, la hiper-autonomia, 
la hiper-identidad, todos paradigmaticos y paradojicos por la provisionalidad, el claro-oscuro, la domination 
de los limites, y el desplazamiento de la intersubjetividad a la digitalization y datificacion de la existencia 
individual y colectiva, cuyo horizonte de sentido son las revoluciones espacial, multimedial, del microchip, de 
las intercomunicaciones. Con lo cual se ha instaurado una hiper-realidad que ha logrado borrar la distancia 
entre imagination, fiction, multipresencias, pluriexistencias, tiempo y espacio paralelos, multiversos, todo 
parece posible. 


5. DEFENSA DEL HIPER-ESTADO 

Las dimensiones del hiper-Estado hacen que sea necesario que este recurra en sus multiples versiones, 
a buscar estrategias de defensa, que no agota solo con la hiper-vigilancia a todos sus ciber-ciudadanos, sino 
que despliega acciones de Estado digitales para defenderse de los ataques al bien juridico de la seguridad 
digital , que se erige como emergente pero definitivo, esencial y necesario para proteger de las posibles 
lesiones a este, y que ponen en peligro la ciber-existencia individual y colectiva, que se ha de vivir sin miedo, 
sin prevention. Como bien juridico opera como imperativo, superior y en un ejercicio de proporcionalidad y 
ponderacion parece que la balanza se inclina, en sacrificio de otros bienes. Vale todas las cuestiones que 
podrian converger en la pregunta ia quien defiende el hiper-Estado? de que se ha de defender el hiper- 
Estado? de quienes se ha de defender? y ^desde donde se ha de defender el hiper-Estado? Las respuestas 
son multiples, y ante las nuevas coordenadas digitales, fuera del espacio y del tiempo, en donde el hiper- 
Estado surge como una Hidra, policefala, cuyo movimiento ondulatorio le permite estar/infiltrar de forma 
simultanea en todos los multiversos posibles en los cuales se manifiesta o esta existente el ciber-ciudadano 
como bit, como dato, lo que hace que a manera paradoja tenga que defender al hiper-ciudadano de otros 
hiper-ciudadanos; y a su vez el mismo como hiper-Estado tiene que defenderse de estos, que pareciera que 
ha encontrado, y si se prefiere ha reconstruido o de-construido una violencia digital que por la afectacidn a la 
intersubjetividad virtual personal y colectiva, se entroniza como violencia exhibida, publica, fuerte, sin limite, 
la victima es atacada con una inusitada vivacidad, configurando con ello su forma subjetiva u que en las 
redes, pareciera que hubiese hallado las formas mas particulares, crueles y por demas injustas e ilegitimas. 


13 “Bitcoin on mobiles allows you to pay with a simple two step scan-and-pay. No need to sign up, swipe your card, type a PIN, or sign 
anything. All you need to receive Bitcoin payments is to display the QR code in your Bitcoin wallet app and let your friend scan your mobile, 
or touch the two phones together (using NFC radio technology) (...) Bitcoin transactions are secured by military grade cryptography. Nobody 
can charge you money or make a payment on your behalf. So long as you take the required steps to protect your wallet, Bitcoin can give you 
control over your money and a strong level of protection against many types of fraud” (Fuente especificada no valida). 

14 “La compleja interaction entre los modos de violencia subjetiva, objetiva y simbolica. La lection es, pues, que debemos resistirnos a la 
fascination de la violencia subjetiva, de la violencia ejercida por los agentes sociales, por los individuos malvados, por los aparatos represivos 
y las multitudes fanaticas: la violencia subjetiva es, simplemente, la mas visible de las tres” (Fuente especificada no valida). 
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De igual manera el hiper-Estado ha de defenderse de otros Bit data , que se conforman en poderes para 
incidir en su accion digital, este poder de los otros amenaza su seguridad, su estabilidad digital, como rezago 
de lo que otrora se concebia como soberania. Ante la fragilidad antinomica de la datificacidn, porque tambien 
es poderosa, requiere estrategias como acciones del hiper-Estado, acciones dentro de la virtualidad y como 
ejercicio de poder, como ideologia. 

La actividad cibernetica del hiper-Estado, tiene varios fines virtuales entre los que desarrolla verbigracia, 
el garantizar el derecho a la salud que dia a dia con la autonomia y la singularidad de los seudo-humanos, 
robots, dispositivos, se crece la atencion por estos, brindando mayor eficacia, celeridad y cobertura, quiza se 
requiera un poco de tiempo para que los humanos sean ciborgs, y la salud se trata de intercambio de partes, 
de mejoras. Pero sin duda que una actividad digital importante es la hiper-defensa de otros Big data que 
amenazan al hiper-Estado para ello, ha desarrollado, de manera legitima, y como actividad cibernetica 
publica estatal, actividad otrora proscrita, y hoy aceptada ei hackear , es decir agujerear los bits, los datos y 
acceder a esta information. El hiper-Estado hackea como hiper-vigilancia y como hiper-defensa, configura 
con ello el espacio nebuloso de los referentes eticos del ejercicio de la virtualidad publica, porque la verdad 
tambien es simulation, es falsedad, indiferencia, la digitalidad tambien crea espacios emergentes para pensar 
en la etica de la actividad cibernetica sin fronteras, ni principio ni fin, en donde los bits a manera de mdnadas, 
estan ganando singularidad, autonomia e interconectividad. El gran Big data del hiper-Estado desarrolla la 
hiper-defensa, mediante la filtration de los aparatos, dispositivos, plataformas, redes, en las que circulan y 
se interconectan, intercomunican, sincronizan todas las posibilidades de existencias, manifestaciones e 
intersubjetividades de los hiper-ciudadanos; es decir de todo bit, o dato anidado en los multiversos parales, 
posibles virtuales. 

La defensa del hiper-Estado, ademas de lo paradojica que resulta, pues para la defensa, debe hackear, 
para proteger vulnera, resulta de manera fuerte interconectada, entre los datos, de los mismos dispositivos, 
plataformas, aparatos, de ahi que la interconexion cada vez se hace desde la autonomia y singularidad de 
estos, mas alia de la disposicion o voluntad de los usuarios. Asi que estos tambien conforman y coadyuvan 
con la defensa del hiper-Estado, pues son parte del mismo, en su dimension fractal que este es. Una de las 
justificaciones de la hiper-defensa es el terrorismo, que se ha signado como peligro a los ideales de la 
democracia que en la virtualidad se ha acrecentado, o mutado como ciberdemocracia o al menos ha adquirido 
en las redes un renovado sentido y comprension de la inclusion digital, como manera de ser yformar parte 
de la intersubjetividad politica digital. De ahi que en la lucha contra el terrorismo la hiper-vigilancia y la hiper- 
defensa tienen su mayor despliegue y legitimidad porque los adeptos, fieles o seguidores de estos grupos, 
se afilian en las redes que ahora se configuran en las nuevas plataformas politicas, en los nuevos espacios 
de convergencia, difusion y persuasion de los ideales y postulados ideologicos. Por lo tanto las hiper- 
libertades ejercidas (como derechos emergentes surgidos de la virtualidad, como idiosincrasia, cultura e 
historia digital, escrita en bits, likes, click) por los hiper-ciudadanos, en todos los espacios digitales se 
perciben como antinomias expresion/censura, expresion/odio, expresion/exclusion, expresion/conviccion 
todas dentro de lo que podria ser una biopolitica del miedo, propia y como resultado de las antinomias que 
emergen en la virtualidad, y que el hiper-Estado debe vigilar y defender. 

Al erigirse el hiper-Estado con el Big data por excelencia es necesario que asegure su poder en todas 
las formas posibles de la virtualidad, lo que conlleva que la guerra contra otros potenciales Big datas, se 
realice en el multiverso digital y todos los desarrollos ciberneticos que posee para su defensa. Los soldados 
ahora estan en version digital, cuasi-humanos, robots, drones, programas maliciosos, virus informaticos, todo 
un arsenal tecnologico que bien puede ser mas letal, que lo que eran las vetustas armas de fuego, la lucha 
en el campo, la pelea cuerpo a cuerpo entre humanos. La guerra hoy es digital, se trata de sacar del 
multiverso virtual al enemigo del hiper-Estado, de exhibirlo, dejarlo expuesto, agujerear sus bienes juridicos 
digitales, hackear su economia, incidir en sus elecciones, crear y difundir noticias falsas. El hiper-Estado se 
defiende de los tiempos de la postverdad y la postviolencia. 



Utopia y Praxis Latinoamericana. Interlocuciones. ISSN 1315-5216. ISSN-e 2477-9555 
Ano 23, n° Extra 2, 2018, pp. 38-48 


47 


6. CONCLUSIONES 

El constitucionalismo posmoderno es necesario repensarlo dentro del contexto fuerte de la virtualidad, 
como una forma de reactualizacion de la realidad que vive la humanidad en el siglo XXI, y que afecta todos 
los ordenes individuates y colectivos. 

El Estado dentro de la virtualidad ha de asumirse como hiper Estado que precisa para su comprension, 
interpretation y analisis de las categorias de la cultura digital como la desterritorializacion, la fractalidad, la 
^determination entre otras. Se ha de comprender la ontogenesis que sufre el Estado moderno como 
concentrado, soberano y con una arquitectura fuerte, hacia un Estado en version hiper, es decir extendido, 
difuso, desterritorializado, sobreexpuesto y virtual o digital. 

El hiper-ciudadano como respuesta a la virtualidad, y habitante de los pluriversos que le ofrecen las 
redes, las plataformas, los dispositivos, despliega sus existencias, y construye intersubjetividades, en version 
hiper. La hiper-ciudadania esta instituida como datificacion bits, memorias, memes, y desde esta cibernetica 
social, politica y cultura accionan derechos, garantias, afirman ciber-libertades. 

El hiper Estado se conforma en el gran Bid data, desterritorializado, mas alia de las categorias modernas, 
con el imperativo de la seguridad digital, como principio, garantia y derecho que legitima sus practicas 
paradojicas de hackeo, infiltration y revelation de datos. Vigila para asegurar, infiltra para proteger. 
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RESUMEN 
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reglas de reconocimiento afincadas en el Derecho 
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operatividad dentro del estudio de los Sistemas Juridicos. 
La metodologia que se empleara es de tipo documental 
mediante el estudio dogmatico de la doctrina enmarcada 
en el estudio sobre Hart. 
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1 .INTRODUCCION 

El presente articulo, tiene como proposito resolver la siguiente pregunta de investigacion: ^como es 
posible un Derecho internacional a la luz del concepto de Derecho de H.L.A. Hart? Para responder a lo 
anterior, se desarrollaran dos ejes tematicos: En el primero, se procurara analizar la teoria del Derecho en 
H.L.A. Hart, con el fin de elucidar sus conceptos basicos respecto al Derecho Internacional, su funcionamiento 
y operation, y su relation con el modelo de las reglas que el planted. Asi las cosas, se hara una revision de 
como podria posibilitarse un sistema juridico de code internacional, para lo cual, se explicitaran elementos 
fundamentales como la autonomia, la independencia, y la vocation del Derecho internacional como un 
Derecho Primitivo. 

En un segundo momenta, se intentara proponer como a la luz de las diatribas practicas de su existencia, 
un Derecho internacional se podria presentar como un concepto de Derecho valido; para lo cual, se hace 
explicito una aplicacion, interpretation y superacion de la doctrina hartiana del Derecho, en procura de 
conseguir una mayor actualidad de sus conceptos basicos. 

Este escrito presenta una metodologia Dogmatica, en donde se emplea un metodo filosofico-doctrinal, 
que recoge los grandes aportes de Hart y varios de los teoricos que trabajan su obra; en donde la intencion 
es ver un punto diferente a la clasica conception del Derecho como sistema Juridico estatico. 


2. HART YLA DIATRIBA DEL DERECHO INTERNACIONAL 

Para Hart en el concepto de Derecho, el Derecho internacional constituye una notion completamente 
diferente a la clasica nocion de Derecho basada en reglas que conforman el saber puramente hartiano, en la 
medida en que este derecho adolece de una normatividad clara, expresa en forma de tribunates con 
jurisdiccion compulsiva, y de un conjunto de sanciones determinada. Esto lo explica Hart arguyendo que, a 
falta de esos elementos minimos de construction de reglas operativas “se asemeja a las formas simples de 
estructura social que explican reglas primarias de obligation, y que cuando estas aparecen, se superponen 
a un sistema juridico desarrollado” (Hart: 2012, p. 263). 

A la epoca de la publication del concepto de Derecho, esta afirmacion de Hart era parcialmente cierta, 
en la medida en que, a su modo de ver, no existian reglas secundarias que hicieran operativas las reglas 
propias del Derecho internacional, en la siguiente forma: no existian reglas de reconocimiento tiaras por parte 
de los tribunates internacionales, que permitieran la unification de las fuentes del Derecho que se pretendan 
hacer valer en esa instancia internacional, asimismo, no se explicitaban las reglas de cambio y de 
adjudication que permitiesen la inclusion de nuevos criterios juridicos validos para la emision de sus fallos 
(Ibid: p. 264). 

Sin embargo, su analisis de las reglas de Derecho internacional supone una critica hacia el Derecho 
continental, en donde, a su juicio, parte de una erronea interpretation de la palabra Derecho a la luz de la 
filosofia analitica, dado que para el, adjudicar a la palabra Derecho una connotation Internacional, constituye 
una nocion “simple y algo absurda” (Ibidem): por lo cual, para Hart, la nocion Derecho no deberia ser solo la 
union de reglas primarias y secundarias, sino que deberia comportar. 

Asi las cosas, para Hart, la discusion respecto al Derecho internacional es si este realmente constituye 
Derecho, solo puede ser resuelta si se examina mas alia de su connotation linguistica, en donde, a partir de 
sus principios definitorios, cabria la posibilidad de incluir una nocion primitiva y operativa como constitutiva 
de definition de la palabra Derecho. Asi, en palabras del mismo Hart, surgen dos problemas en cuanto a su 
definition. 

Asi tambien, en Hart, se plantean dos posibilidades de analisis de validez del Derecho internacional; a 
saber: 
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En la primera, si el Derecho internacional deriva su validez a la hora de su obligatoriedad, supondria que 
el conflicto de validez de un orden nacional sobre otro derivaria de la validez de una norma contenida en un 
ordenamiento juridico sobre otra fruto de otro ordenamiento juridico; cuestion practica que supone, que para 
mantener la neutralidad en las relaciones entre Estados, no deberia constituirse a partir de sanciones 
centralmente organizadas. 

Si es asi, en la formulation del sistema juridico de Hart, el Derecho Internacional se contendria por 
ordenes respaldadas por amenazas, ya que al no expresar completa y coherentemente las sanciones a que 
hubiere lugar en caso de incumplimiento de algun precepto de Derecho internacional, no se provee el uso de 
la fuerza mas alia de la de una amenaza de represalia de un Estado para con otro. 

La segunda posibilidad es determinar que la sancion o la obligation de cumplimiento de normas de 
Derecho internacional no esta supeditada a la probabilidad de que estas sean efectivas en un contexto 
determinado; ello implica que, en la medida en que, en relaciones de equilibrio, “las sanciones compuestas 
por acciones contrarias a obligaciones o deberes son iguales, necesarias y posibles” (Ibid: p. 269); por lo 
cual, se especifica que se deben dar formas basicas de obligaciones juridicas que procuren la sancion en 
caso de incumplimiento de las reglas de convivencia pacifica entre Estados. 


3. DERECHO NACIONAL VS DERECHO INTERNACIONAL 

Nuevamente Hart hace una suerte de analogia entre el Derecho nacional y el Derecho internacional para 
explicar la necesidad de un ordenamiento juridico consistente para la resolution de controversias juridicas 
entre los individuos: mientras que en el Estado nacional la desobediencia a las reglas “provoca una clara 
vulneracion que necesariamente dan lugar a la toma de represalias y medidas por parte del poder Estatal” 
(Ibid: p. 270), las medidas de Derecho internacional, por el contrario, las medidas adoptadas “se han de referir 
a cuestiones sobre las cuales los Estados no estan dispuestos a luchar” (Ibid: p. 271), dado que si hay 
controversia juridica sobre alguno de las reglas, necesariamente habria conflicto, y primaria el Derecho del 
mas fuerte; este planteamiento pone en duda, en Hart, la validez de las normas de Derecho Internacional. 

Siendo asi, otro aspecto para traer a eolation, es el modelo de los sistemas juridicos planteados por 
Hart, en el que los sujetos normativos obedecen ordenes (Leon: 2014, p. 20); de este modo, para poder 
establecer un ordenamiento juridico de code internacional que se adecue al concepto de Derecho de Hart, 
debe partir del reconocimiento de la autonomia de cada Estado que lo conforme, esto es, debe poder 
garantizar la autonomia juridica de cada uno de los miembros que componen esa comunidad juridica, 
independiente del trato que se les tenga por ser protectorados, colonias, confederaciones, etc.,. 

Es imperativo, en todo caso, desde el razonamiento hartiano, saber cuales son las reglas que permiten 
tanto la vinculacion de los Estados a un orden juridico supranacional, como las reglas que garanticen tanto 
su independencia como su soberania, que vendria a ser lo mismo; sin poder determinar claramente como se 
adecuan estas reglas entre si y en cuanto a la relacion entre los Estados. 

La limitation a la autonomia permitiria una perdida importante de la libertad en el marco del Estado 
suscriptor, por cuanto los acuerdos impositivos por parte de un Estado sobre otro, por medio de la fuerza 
permitiria tambien una mella de la libertad de ese Estado, se necesita, entonces, libertad incluso para poder 
interactuar entre ellos. 

La garantia de independencia encierra en si misma una garantia de libertad de los Estados tanto a 
pertenecer a un grupo de Estados, entre los cuales se de la relacion de Derecho internacional, pero tambien 
la obediencia del mismo a las formas basicas que permitan el maximo aprovechamiento de su vinculacion a 
la misma. 

Asi, es necesario conocer que formas basicas de Derecho preven Reglas en Derecho Internacional, 
expresos en forma de tratados que contienen obligaciones auto-impuestas por parte de los Estados que lo 
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suscriben, lo contenido en esos tratados, mas alia que solo pronunciamientos “Cripticos, propios de una 
legislation Difusa” (Hart: 1994, p. 331). 

En un principio, seria volver al mismo problema expuesto por Hart al negar la fundamentacion de un 
Derecho Internacional por carecer de reglas claras; sin embargo, Hart estipula tambien que es posible la 
determination de obligaciones claras entre Estados, que permitan inferir las obligaciones subyacentes entre 
ambos Estados, y las sanciones claras por sus incumplimientos; es decir que “deben existir reglas que 
establezcan a que y como estan obligados los Estados a hacer” (Hart: 2012, p. 277). 

Esto quiere decir que, en ultimas Hart si puede llegar a admitir una sociedad entre Estados, siempre y 
cuando se pueda superar la vaguedad de los conceptos juridicos que determinen las obligaciones entre 
dichos Estados, superando las auto-imposiciones, y haciendo que existan obligaciones puntuales entre los 
Estados firmantes en tratados internacionales; con ello, se garantiza tanto la obligatoriedad real de esos 
tratados, como la libertad de los Estados de firmar y obligarse para con ellos. Asi, Para Hart, el Derecho 
Internacional funciona como un Derecho nacional, en la medida en que se basa en formulaciones impositivas 
a los Estados, que se entienden tacitamente aceptadas por ellos en los tratados internacionales que 
suscriben. 

Por otro lado, el Derecho internacional en la doctrina Hartiana tiene la forma de un Derecho estatico, en 
donde se deben verificar las formas en las cuales se presentan violaciones a las reglas primarias de la 
obligation, y a la luz de esa vulneracion, determinar las sanciones correspondientes; sin embargo, confiar en 
la “buena fe” de los Estados que suscriben dichos tratados es un ejercicio de moral aplicada; esta afirmacion, 
tendenciosa y contradictoria, plantea a lo sumo a imposibilidad de estructuracion de la doctrina hartiana a 
ordenes presentes en regulaciones entre Estados, mas alia de meros acuerdos de voluntades, o tambien 
“precedentes, tratados o textos juridicos “ (Ibid: p. 280). En cuanto a esto, tambien va a influir, en el metodo 
juridico haciendo que la misma autoridad de la interpretation se haga descansar sobre la misma ley (Calvo: 
2009, p. 14). 

El temor de Hart se materializa en el evento en que el Derecho internacional, a partir de la vaguedad de 
sus formulaciones obligatorias, y sus limitaciones procedimentales, pudiese dejar de ser un Derecho Valido, 
y pase a convertirse en simples ordenes respaldadas por Amenazas, en donde sea el poder del mas fuerte 
el que someta a los demas Estados, y se pierda toda institucionalidad, juridicidad y el concepto de Derecho 
se haga a partir de la fuerza y no de la regia. Es importante que no tenga atisbos de moralidad implicita en 
cuanto a la implication de reglas de Derecho internacional. 

Asi, aunque para Hart, el Derecho internacional sea primitivo por adolecer, como se dijo, tanto de 
obligaciones claramente estipuladas, como de tribunales con facultades compulsivas, y reglas claras que 
obliguen a los Estado parte. 


4. NATURALEZA DE LAS REGLAS DE DERECHO INTERNACIONAL 

Las normas internacionales no estan concebidas en terminos de respeto de la moral; sin embargo, en el 
derecho nacional puede eludirse conjuntamente la apelacion a la moral. Mas bien, las normas internacionales 
se traducen en las referencias a tratados, normas o convenciones. En el capitulo V, Hart analizo que hay 
grupos en los que existan ciertas prohibiciones de orden moral. Sin embargo, aunque pueda ser posible 
resulta dificil imaginar que, en derecho internacional, hombres de creencias generates distintas puedan llegar 
a atribuir importancia moral a ciertas conductas. La moral para Hart, resulta ser un criterio ultimo para evaluar 
las acciones humanas, las cuales pueden ser legisladas y cambiadas a traves de un organo legislative (Hart: 
2012, p. 284). 

Hemos analizado que existen ciertas diferencias y semejanzas del derecho internacional con la 
estructura formal del derecho. El primero, carece de una legislatura, de tribunates con jurisdiction compulsiva, 
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y de sanciones oficialmente organizadas- muy diferente a lo que ocurre con el derecho nacional. Sin embargo, 
hay quienes han defendido la idea de llamar al derecho internacional “derecho”, exagerando las analogias 
con el derecho nacional. Una de estas analogias es el hecho de considerar el uso de la fuerza como sancion, 
como por ejemplo la guerra. Esa tarea de individualizacion resulta valiosa desde la perspectiva progresiva 
que se da actualmente, partiendo de la complejidad social donde la tecnica legislativa tiene la necesidad de 
acoplarse, indicando que el instrumentario a nivel legislative se queda corto (Castro: 2017, p. 123). No 
obstante, Hart considera que esto tiene un problema de aplicabilidad en cuanto a la jurisdiction que tiene un 
tribunal internacional para aplicar estas normas (Hart: 2012, p. 287). 

Otras de las analogias reconocidas es la existencia de una “norma basica” segun Kelsen o de una regia 
de reconocimiento, a traves de la cual se determina la validez de otras reglas del sistema. Segun Hart, el 
“derecho internacional es un conjunto de reglas primarias de obligacion separadas, que no estan unidas de 
esa manera”. Segun los internacionalistas se trata de reglas consuetudinarias regida por ciertos principios 
que hace que se obliguen entre si. Uno de esos principios es el pacta sunt servanda pero para Hart la mera 
existencia de reglas, no implica la existencia de la norma basica o de la norma de reconocimiento, implica 
simplemente la existencia de un conjunto de reglas mas no de la formacion de un sistema y por lo tanto 
concluye que no es posible suponer la existencia de una regia basica para la existencia de normas 
obligatorias (Ibid: p. 288). 

Finalmente, para Hart es posible que las normas o conjunto de normas internacionales se encuentren en 
construction hacia la estructura de un sistema de normas nacionales y mientras ello no ocurra, las analogias 
que se pretendan hacer deberan ser de contenido y no de forma, como se ha venido elaborando. 

Vemos entonces que Hart se plantea la posibilidad de que las normas internacionales se conviertan en 
la union de reglas primarias y secundarias; la imperfection la atribuye a la falta de establecimiento de 
consecuencias o sanciones de las obligaciones. Hart analiza el concepto de derecho internacional como 
conjunto de reglas, como un sistema juridico mientras que lo que se analizo en este caso fue una parte de 
esa universalidad de reglas o de ese sistema juridico, por lo tanto la tarea resulta mucho mas compleja que 
una simple adecuacion conceptual. 


5. iCOMO PODRIA DARSE UN DERECHO INTERNACIONAL AL MODO DE LAS REGLAS DE HART? 

Para poder mostrar como se daria el transito de una regia primitiva a una regia de Derecho, es claro en 
Hart que debe darse reconocimiento a las obligaciones contendidas en los acuerdos suscritos por los 
Estados, en forma de reglas primarias sujetas a una sancion determinada; y ademas, deben hacerse 
explicitas las reglas secundarias que permitan la correcta adecuacion de esas reglas primarias al 
ordenamiento juridico propio de cada Estado, garantia minima de su independencia y soberania, eso quiere 
decir que un punto importante en la teoria del Derecho internacional en Hart esta en la distincion entre 
epistemologia y normatividad, en donde la valoracion critica de la composition misma del Derecho, 
“determina la fuerza de los argumentos normativos que lo componen” (Uruena: 2017, p.194). 

El Derecho Internacional podria surgir como Derecho, en la medida en que, desde la postura hartiana, 
“Emerja libremente de los Estados, y genere maximas de obligaciones basicas a los estados parte, que se 
hacen imperativas en la medida en que sean aceptadas libremente por los estados suscriptores” (Payandeh: 
2010, p. 982). Esto implica que, ademas de contenerse reglas primarias de obligacion, deben poderse 
rastrear las reglas secundarias que generen las obligaciones concretas para los Estados suscriptores, que 
van mas alia de una mera aceptacion, para convertirse en una regia imperativa. A su vez, las deliberaciones 
racionales, determinan las decisiones politicas y judiciales que los Estados deben adoptar, desde la garantia, 
la autonomia y los derechos fundamentales (Galan: 2016, p. 116) a fin de establecer una pretension correcta 
de la formacion del derecho. 
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Por lo tanto, desde Payandeh se hace necesario modificar un poco el razonamiento Hartiano en cuanto 
a la estructuracion del modelo de Derecho, con el fin de mostrar como podria presentarse un Derecho 
internacional; dado que son evidentes las limitaciones metodologicas del modelo de las reglas “a la hora de 
hacer analogias entre los modelos politico, juridico y legislative del Derecho nacional y el Derecho 
Internacional” (Payandeh: 2010, p. 984). 

Desde la practica social que se presenta en el marco del Derecho internacional, definiciones de reglas 
primarias del derecho internacional son las utilizadas para referirse a los regimenes consuetudinarios que 
establecen obligaciones sustantivas para los Estados, reglas que son validadas a la hora de determinar 
“formas de cumplimiento de maximas de relacion entre los Estados suscriptores, en pro de la garantia de 
Derechos humanos” (D'aspremont: 2012, p. 8). Mientras que las reglas secundarias son aquellas que 
establecen en que condiciones se puede considerar que ha ocurrido una violation de una "regia primaria" y 
las consecuencias legates de esta infraction. 

Analogicamente, a la luz de la distincion entre reglas primarias y secundarias, podrian determinarse 
maximas de corte internacional, como por ejemplo, las que se determinan la responsabilidad internacional de 
los Estados, sin embargo, en el caso de la garantia de Derechos Humanos, la misma distincion sigue siendo 
difusa. Por lo cual, Es pertinente entonces cuestionarse sobre la aplicacion o uso de las reglas primarias y 
secundarias. Segun Hart, es importante tener en cuenta la diferencia entre enunciados y reglas como normas 
legates ya que, se podria confundir la carga linguistica de cada uno. Asi mismo, considera una norma juridica 
constitutiva, describe las condiciones de aplicacion y las consecuencias por lo tanto los problemas 
conceptuales alrededor de estas normas hacen que la diferenciacion entre normas primarias y secundarias 
no sea util. 

Ejemplo de lo anterior es lo establecido en los articulos 4 a 11 de la Convention Americana de los 
Derechos Humanos (CADH en adelante), que versan sobre responsabilidad internacional de los Estados, ya 
que especifican las condiciones para considerar una accion u omision atribuible a un Estado y aunque estos 
articulos no tengan expresamente el contenido, la norma primaria es la accion o la omision, y si solo si una 
conducta es calificada como tal, puede ocurrir cierta consecuencia juridica. 

Estas calificaciones o enunciados corresponden a lo que se denomina “obligaciones sustantivas” y por 
el hecho de que la CADH haga la division entre normas primarias y secundarias hace que pertenezean a 
diferentes categorias “tales como las normas generates que rigen la responsabilidad del Estado, y la 
internacional de protection de los ciudadanos extranjeros y las inversiones extranjeras” por lo tanto considera 
que esta division no deberia utilizarse. 


6. CONCLUSIONES 

La evidencia de la aparente inexistencia de un Derecho internacional en Hart no es mas que una ilusion 
de denotation desde lo semantico, de conceptos que, aparentemente, no tendrian connotation dentro de un 
orden juridico estatal. Solo se es posible expandir los efectos juridicos de un Estado a una relacion entre 
estados, en la medida en que queden claras dos cosas: las reglas primarias de obligation juridica que regule 
sus relaciones como Estados libres e independientes, y las reglas secundarias que permitan su estructuracion 
tanto desde el Derecho interno, como a la construction de un Derecho Externo. Dicha adecuacion no puede 
darse de otra forma que no sea por medio de un reconocimiento, en un primer momento, politico, con el acto 
de ratification de acuerdos intemacionales, como en un segundo momento juridico, que es el mero acto de 
aceptacion de esos actos a la luz del Derecho vigente en el Estado parte. 

En Hart, el Derecho internacional es un Derecho en continua evolution, que parte de un concepto 
primitivo del mismo, y que necesita un continuo reconocimiento tanto de sus reglas basicas, como de sus 
tribunates contenciosos, a fin que su estructura como Derecho no se quede como un mero asunto de 



56 


ACOSTA PAEZ etal. 
Una mirada al derecho internacional desde H. L. A. Hart 


voluntad entre Estados, sino que, si sea constitutive de Sistema al modo del Derecho, con obligaciones 
claras y expresas entre los Estados. 
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RESUMEN 

El fenomeno de globalizacion ha sido objeto de amplia deliberacion 
y sobre el se tejen variedad de interpretaciones, dependiendo de la 
teoria que lo analice, a este fenomeno no escapa el derecho y la 
ciencia juridica, es asi como Boaventura de Sousa Santos en su 
texto: “La globalizacion del derecho", expone las transformaciones 
a las que se asiste por parte de la ciencia juridica en plena 
expansion de este fenomeno donde tiene auge el derecho 
internacional y transnacional, posteriormente, William Twining con 
su publication: “Derecho y globalizacion", realiza una interpretation 
sobre el fenomeno acudiendo al derecho comparado y al pluralismo 
jurldico, mostrando como es innegable los cambios surgidos en el 
derecho por la consolidation de la globalizacion, tanto Sousa 
Santos como Twining construyen sus postulados desde la 
sociologia juridica, como ellos lo sustentan la globalizacion impacta 
el campo juridico en su amplia dimension, incluyendo, porsupuesto 
el derecho constitucional, que se transforma en las ultimas decadas, 
percibiendose una globalizacion del derecho constitucional, que 
afectarla por supuesto America Latina, con la llegada del enfoque 
reconocido como Neo-constitucionalismo y el modelo de Estado 
constitucional y democratico de derecho, que serla el referente para 
la aparicion de nuevas Constituciones en la region, y de 
movimientos sociales y culturales que reclaman el reconocimiento 
constitucional de sus costumbres y tradiciones configurandose una 
especia de constitucionalismo critico, precisamente, es desde esta 
perspectiva que se realiza el siguiente articulo. 

Palabras clave: Globalizacion, derecho constitucional, 
constitucionalismo critico, Nuevo Constitucionalismo 
Latinoamericano. 


ABSTRACT 

The phenomenon of globalization has been widely deliberated and 
a variety of interpretations are woven, depending on the theory that 
analyzes it, this phenomenon does not escape law and juridical 
science, this is how Boaventura de Sousa Santos writes: "La 
globalization of law", exposes the transformations that are being 
witnessed by the legal science in full expansion of this phenomenon 
where international and transnational law is booming, later, William 
Twining with his publication: "Law and globalization", makes a 
interpretation of the phenomenon by going to comparative law and 
legal pluralism, showing how undeniable changes in the law for the 
consolidation of globalization, both Santos and Twining build their 
postulates from the legal sociology, as they sustain globalization 
impacts the legal field in its wide dimension, including, of course the 
right c institutional, which is transformed in recent decades, 
perceiving a globalization of constitutional law, which would of 
course affect Latin America, with the arrival of the approach 
recognized as Neo-constitutionalism and the model of constitutional 
and democratic State of law, which would be the benchmark for the 
appearance of new Constitutions in the region, and of social and 
cultural movements that demand the constitutional recognition of 
their customs and traditions configuring a kind of critical 
constitutionalism, precisely, it is from this perspective that the 
following article is made. 


Keywords: Globalization, constitutional law, critical 
constitutionalism, New Latin American Constitutionalism. 
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1 . INTRODUCCION 

El presente articulo expone el desarrollo teorico conceptual y las reflexiones sobre las deliberaciones 
que ocupan al constitucionalismo reciente. La primera parte se ocupa de la globalization del derecho y el 
derecho constitutional, donde pretende exponerse el debate sobre el concepto de globalization desde 
diferentes corrientes teoricas para, con posterioridad, relacionarlo con el derecho constitucional, en forma 
particular, con el enfoque Neoconstitucional. 

La segunda trata del constitucionalismo critico en America Latina, e inicia con la conception critica y la 
teoria critica del derecho, desde sus avances en el contexto academico europeo y estadounidense para pasar 
al espacio de America Latina, donde se renueva el concepto de constitucionalismo critico. 

Para la tercera parte el texto aborda el tema de la democratization y el derecho en los tiempos de 
globalization y, en ella, el punto de partida es el concepto de derecho desde las distintas vertientes criticas 
para llegar a la conception de la democratization de la sociedad, para con posteriormente relacionarlo con 
los distintos procesos politicos y juridicos que surgen en pleno proceso de globalization. 

La parte final del ensayo incursiona en el derecho comparado en el constitucionalismo contemporaneo, 
con orientation a la perspectiva propia de America Latina, para lo que referencia los aportes y las 
transformaciones constitucionales que se han originado en la teoria del derecho constitucional de Estados 
Unidos y el continente europeo, para por ultimo culminar con los aportes realizados desde enfoques surgidos 
en America Latina como el Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano. 


2. GLOBALIZACION DEL DERECHO Y DERECHO CONSTITUCIONAL 

La globalization es un fenomeno que determina multiples reflexiones y polemicas en las ciencias 
sociales. En ese ambito, puede localizarse la position de quienes sostienen que la globalization no es un 
fenomeno nuevo, sino que ha sido un evento ciclico en varios momentos de la historia reciente, donde la 
domination de ciertos Estados sobre otros es la constante, esta tesis es arguida por Immanuel Wallerstein: 
“De hecho, los procesos a los que por lo comun nos referimos al hablar de la globalization no son de ninguna 
manera nuevos. Han existido a lo largo de unos quinientos anos” (Wallerstein: 2006, p. 34). 

Precisamente, Wallerstein desde su conception sobre la globalization construye una propuesta de 
sistema mundo donde los Estados son clasificados de acuerdo con su desempeno socioeconomico: los 
Estados centrales quienes representan la domination global y en los que la calidad de vida es aceptable; 
enseguida, emergen los Estados semiperifericos que tienen un avance medio, donde los derechos 
parcialmente son garantizados a sus ciudadanos; por ultimo, los perifericos que son los paises donde los 
derechos son constantemente vulnerados y la marginalidad de los ciudadanos es la nota predominante, 
propuesta que explica la situation contemporanea a nivel international: 

(...) Las actividades de los nodos que rinden mas ganancias, han tendido a concentrarse 
geograficamente en unas cuantas zonas relativamente pequenas desde la economia- mundo, a las 
que podemos llamar colectivamente la zona del centra. Los nodos que rinden menos ganancias 
tienden a que sus actividades economicas se localicen de un modo mas disperso geograficamente, 
y muchas de estas unidades estan en una zona mucho mas amplias que podemos llamar zona 
periferica (...) una relation centro-periferia es la relation entre los sectores mas monopolizados de 
production, por una parte, y los mas competitivos por otra, y por tanto la relation entre actividades 
de production de alta ganancia (y generalmente alto salario) y baja ganancia (con bajo salario). Es 
una relation entre capital mundial y fuerzas de trabajo mundial, pero es tambien una relation entre 
los capitalistas mas fuertes y los mas debiles” (Wallerstein: 2007, p. 104). 
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Tambien se encuentra la position de aquellos que consideran a la globalizacion como un fenomeno 
reciente debido a las caracteristicas que lo distinguen y que se diferencian de cualquier otro momento de la 
humanidad, ya que solo hasta ahora se puede asistir a relaciones comerciales intensas que solamente estan 
ocurriendo con este fenomeno y, por supuesto, dada la aparicion de las nuevas tecnologias que promueven 
una conexion mas rapida y cercana entre las distintas sociedades: “El proceso de globalizacion muestra que 
nos encontramos frente a un fenomeno polifacetico con dimensiones economicas, sociales, politicas, 
culturales, religiosas, y juridicas combinadas de las maneras mas complejas” (Santos:1999, p. 38). 

La globalizacion es un fenomeno contemporaneo presente en las sociedades y en las culturas y que, 
necesariamente, afecta los Estados. Concepcion que oscila entre quienes consideran que las instituciones 
estatales se reducen y se debilitan, y otras concepciones que consideran que los Estados adquieren un 
protagonismo central en el proceso de globalizacion, postulado que comparte Peter Evans: 

(...) El simple hecho de que el Estado se haga mas dependiente del comercio no conduce a su 
eclipse. Las estadisticas nacionales comparadas disponibles sugieren que una mayor dependencia 
de los intercambios se asocia con un papel mayor del Estado y no con uno menor. Es mas, si se 
miran cuales son las naciones que han conseguido ser mas exitosas en el piano economico en los 
ultimos treinta anos, se concluira que un nivel alto de estatalidad puede suponer incluso una ventaja 
comparativa dentro de una economia globalizada (Evans: 2007, p. 103). 

La globalizacion al afectar a los Estados, tambien impacta a su principal instrumento, el derecho, 
situacion que determina transformaciones en el campo juridico desde la teoria del derecho hasta la practica 
juridica. Lo primero que se internacionaliza son los modelos estatales que tienen en el derecho su mayor 
soporte, representados en los casos del Estado social de derecho y, el mas relacionado con la globalizacion 
economica, el modelo estatal neoliberal. Esto marca una situacion de tension permanente entre los dos 
modelos. Un ejemplo de esa tension, que demanda de soluciones en el escenario del derecho, es la referida 
a la prestacion de los servicios publicos que, por una parte, el neoliberalismo ha buscado privatizar e incluir 
en una logica de economia de mercado y que, por otra parte, es una prerrogativa que debe garantizar a todos 
el Estado social de derecho (Echeverri Uruburu: 2013). 

Las distintas teorias del derecho se habian internacionalizado desde antes de la aparicion del positivismo 
juridico, sin embargo, con la globalizacion las recientes teorias del derecho llegan de una forma mas directa, 
ya que los autores y los expertos de estas teorias comparten sus postulados personalmente con quienes las 
reciben e incorporan para sus transformaciones juridicas por medio de foros, debates y clases, tambien la 
innovation en las tecnologias de la comunicacion determina que las relaciones academicas sean mas fluidas 
a traves de redes sociales o video conferencias, a esto se suma las publicaciones que llegan casi de forma 
inmediata a todas partes del mundo. Es, asi, como la difusion contemporanea del Neoconstitucionalismo 
como teoria del derecho y los debates que esta suscita llegan inmediatamente a los sitios de reception, 
presentandose el fenomeno de la globalizacion del derecho constitucional: 

(...) El neoconstitucionalismo entendido como el termino o concepto que explica un fenomeno 
relativamente reciente dentro del Estado constitucional contemporaneo, parece contar cada dia con 
mas seguidores sobre todo en el ambito de la cultura juridica italiana y espanola, asi como en 
diversos paises de America Latina (...) El neoconstitucionalismo pretende explicar un conjunto de 
textos constitucionales que comienzan a surgir despues de la Segunda Guerra Mundial y sobre todo 
a partir de los anos setenta del siglo XX (...) Ejemplos representatives de este tipo de constituciones 
en lo que respecta puntualmente a su texto, son la portuguesa de 1976, la espanola de 1978, la 
brasilena de 1988, la colombiana de 1991, la venezolana de 1999 y la ecuatoriana de 2008 
(Carbonell: 2010, pp. 161-162). 
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Este proceso de globalizacion del derecho constitucional por medio del Neoconstitucionalismo fue 
determinante a traves de los derechos fundamentales, que no solamente se limitaron a los Estados 
constitucionales sino al contexto internacional. Denominados derechos fundamentales internacionales, 
provienen de los tratados internacionales de los derechos humanos con incidencia no solamente en las 
Constituciones estatales, sino tambien en el ordenamiento juridico de un determinado pais. Asi, “Muchos 
paises hoy dia conceden un estatus muy alto al derecho internacional dentro del derecho interno, algunas 
veces exigiendo, por ejemplo, que la Constitucion sea interpretada a la luz de los principios del derecho 
internacional de los derechos humanos” (Landau: 2015, p. 414). Esto ha abierto las puertas tanto a la 
incorporation de derechos humanos en el marco de los derechos fundamentales positivos, sea por su 
inclusion en la Constitucion o en el bloque de constitucionalidad, pero tambien ha facilitado la consolidation 
de los principios generates del derecho como fuente (Velasco Cano & Llano Franco: 2016) 

El cumplimiento de los derechos o el incumplimiento de los mismos se convertirian en un referente para 
evaluar las acciones de los Estados con sus ciudadanos y la proyeccion internacional, a mayor cumplimiento 
la legitimidad en el orden internacional se fortalece, a menor cumplimiento de derechos el Estado entra en 
situation de fragilidad a nivel internacional. Esto es percibido en terminos segun los cuales 

(...) La garantia de estos derechos a los minimos vitales -el acceso al agua, a los medicamentos 
esenciales, a los alimentos o quizas a una renta de subsistencia, no menos que la industria basica- 
forma el presupuesto no solo de la supervivencia individual, sino tambien del desarrollo economico 
de toda la sociedad (...) Hoy, mas de un millardo de personas sufren hambre y la sed, y decenas 
de millones mueren cada ano por enfermedades o por falta de agua y de la alimentation de base. 
Esta no es solo una catastrofe humanitaria intolerable. Tambien es la principal razon de falta de 
desarrollo economico de gran parte del planeta (Ferrajoli: 2013, pp. 55-56). 

Pero en el ambito de la globalizacion, tambien referida al incumplimiento de los derechos, aparece el 
fenomeno del acceso a la justicia por la ruta de codes y organismos internacionales que, aun cuando no esta 
libre de obstaculos, se ha transformado en forma acelerada en los ultimos anos al admitir como accionantes 
a personas y no solo a Estado, al aceptar como demandantes a colectivos sociales y al ampliar el catalogo 
de temas que pueden ser recurridos (Burgos Silva: 2010). 

Tambien se han configurado derechos fundamentales propios del derecho internacional y que afectan 
los Estados, es el caso del control de convencionalidad o los tribunates internacionales de justicia que actuan 
de acuerdo a declaraciones de derechos internacionales y regulaciones internas sobre su estructura. Por ello, 
“en materia de derecho internacional de derechos humanos, la Corte Internacional de Justicia ha establecido 
que la prohibition del genocidio, la esclavitud y la discrimination racial poseen el caracter de normas ius 
cogens" (Figueroa: 2015, p. 156). 


3. CONSTITUCIONALISMO CRITICO EN AMERICA LATINA 

La teoria del derecho ha seguido rutas ampliamente diversas, pese al predominio del positivismo juridico 
por varias decadas, debido a que paralelo a este proceso de domination teorica se encontraban variedad de 
teorias que cuestionaban los distintos postulados del positivismo. Este es el caso de la Escuela del Derecho 
Libre que tenia entre sus representantes mas destacados a Eugen Ehrlich, propugnando por un derecho que 
proviniera de las relaciones sociales y que pone en duda el formalismo juridico. Al respecto se explico que 
“El juez mediante el derecho libre debe examinar y ponderar los intereses en conflicto y emitir su veredicto 
de conformidad con el sentimiento de justicia dominante en la comunidad” (Munoz Rocha: 2007, p. 240). 
Pero no solamente la Escuela del Derecho Libre cuestionaba al positivismo juridico entonces predominante, 
desde las ciencias sociales en los inicios del siglo XX se consolidaba paulatinamente la critica como una 
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postura teorica y epistemologica. Entre los precursores de este movimiento se encontraba la Escuela de 
Frankfurt, originada en Alemania y desarrollada en Estados Unidos, la cual realizaba criticas al paradigma 
epistemologico positivista que soportaba la ciencia moderna, al igual que a disciplinas de las ciencias sociales 
como la sociologia, la piscologia y el derecho. Aportes de la Escuela que son precisados al indicar que 

(...) la articulation de una teoria critica, como categoria y fundamento de legitimation representada 
por la escuela de Frankfurt, encuentra toda su inspiracion teorica en la tradicion racionalista que 
remonta a el criticismo kantiano, pasando por la dialectica idealista hegeliana, por el subjetivismo 
psicoanalitico freudiano y culminando en la reinterpretation del materialismo historico marxista 
(Wolkmer: 2015, p. 30). 

La teoria critica, especificamente en el derecho, tiene avances particulares desde dos sitios de 
produccion, precisamente, de donde provenian las teorias dominantes en el derecho por varias decadas, 
Estados Unidos y Europa, con su aparicion en las primeras decadas del siglo XX cuando el Estado y el 
derecho entraron de forma continua en crisis por diferentes acontecimientos que oscilaban entre 
transformaciones sociales, guerras mundiales, revoluciones y crisis economicas internacionales, surgiendo 
como poslbilidad interpretativa de las crisis y option de transformation juridica. 

En Estados Unidos la teoria critica del derecho esta relacionada con los diferentes enfoques y corrientes 
que han afectado la ciencia juridica en una amplia dimension, y que se encuentrna en las distintas practicas 
del derecho como disciplina cientifica. Entre las vertientes que fueron antecedentes, e incluian la perspectiva 
critica, se encuentra el realismo juridico que como teoria es la que mayor reception tuvo tanto en al ambito 
teorico como practico, en lo relativo al contexto estadounidense. A esto se suman corrientes como la 
jurisprudencia sociologica desarrollada en Estados Unidos. 

Los avances, desarrollos y, de modo particular, la aceptacion por parte de los cientificos juridicos 
estadounidense de la teoria critica del derecho en Estados Unidos, llevaria a la aparicion del movimiento de 
los Estudios Criticos Legates que ha contado con el respaldo de las facultades, profesores, investigadores, 
profesionales y practicantes del derecho en los distintos puntos cardinales de los Estados Unidos. 

En el contexto europeo la teoria critica del derecho tendria sus desarrollos por medio de movimientos 
que se fueron consolidando como el Derecho Alternativo en Italia, que se configuraria como una respuesta 
al positivismo y al formalismo juridico dominantes, determinando un derecho que fuera mas proximo a las 
realldades y que no pretendiera solamente castigar o penalizar sino tambien conciliar y mirar otras 
posibilidades distintas a la penalization. Esto es ilustrado por Ibanez: 

(...) el adjetivo alternativo remite en su origen al sintagma uso alternativo del derecho, que fue 
utilizado para dar titulo a las aportaciones de un seminario de juristas celebrado entre los dias 15 
y 17 de mayo de 1972, en Catania Italia, organizado por Pietro Barcellona (...) En Catania se 
reflexiono tambien sobre el papel del derecho y del jurista y el juez democratas; sobre la posible 
contribution de ambos como profesionales, en la perspectiva de una transition democrata a una 
transition mas justa (Ibanez: 2016, p. 442). 

Pero no solamente en Italia se propuso una perspectiva critica del derecho, que realizara ruptura con el 
positivismo juridico imperante, en contextos academicos de produccion en teoria del derecho como Francia 
y Alemania la critica hizo su aparicion, con postulados que impulsaban la relation del derecho con la realidad 
social. “Critique du Droit, como se llamo la asociacion de juristas franceses que produjo la critica juridica en 
Francia, adopto una position teorica inspirada en Althusser (...) rechazaba el simplismo del positivismo 
traditional de los juristas (...) calificaba su propio trabajo como ‘ciencia'” (Correas: 2005, p. 159). 

La critica del derecho proveniente del contexto europeo y estadounidense fue recepcionada 
paulatinamente en America Latina por parte de varios academicos e instituciones universitarias que 
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introducian compresiones de estos movimientos, las cuales buscaban un derecho cercano a la realidad 
social. Con precision, ese postulado llevaria a que la critica fuera acogida en el contexto latinoamericano. 
Con cierta simpatia llegaban estas concepciones del derecho: “Las principals tendencias del pensamiento 
critico del Derecho trascienden los horizontes de la doctrina norteamericana y europea, extendiendose 
largamente por los paises latinoamericanos especialmente en Mexico, Colombia, Argentina, Brasil.” 
(Wolkmer: 2015, p. 94). La teoria critica se caracterizo inicialmente por realizar analisis generates sobre el 
derecho, mas adelante, entraria a desarrollar estudios e intervenciones teoricas particulars sobre las areas 
del derecho, creando movimientos y corrientes como la criminologia critica que afecto al derecho penal. 

La criminologia critica subrayo el rompimiento con los estudios explicativos sobre las causas de la 
criminalidad, que habia sido anticipado de hecho por la sociologia conflictualista liberal. Los 
trabajos etiologicos carecian ya de fundamento (...) la criminalidad o la condition de criminal es un 
rotulo una calificacion que se adjudica al comportamiento o al sujeto que lo realiza y no una 
propiedad de la action o de su agente. Pero, ademas es un marbete que se transfiere y aplica de 
manera discriminatoria, de acuerdo con los intereses y criterios de aquellos con el poder para 
definir que conductas hipoteticas seran consideradas delictivas y a cuales personas se imputaran 
esas definiciones. Los intereses que orientan la criminalization obedecen a las caracteristicas de 
una estructura socioeconomica desigual, soportada en una division de clases entre dominantes y 
desposeidos (Silva Garcia: 2011a, pp. 335-336). 

Pero la teoria critica tambien incursiono en el complejo derecho privado que se ha convertido en el 
referente para la reproduction del mercado, la globalization y el sistema capitalista contemporaneos, 
proponiendo postulados que tienen la pretension de desvelar los intereses que subyacen a esta area del 
derecho y la forma en que se adecuan de acuerdo con las transformaciones de la ciencia juridica y con las 
exigencias sociales. Ha “habido un esfuerzo sostenido, emblematico de la conciencia juridica 
contemporanea, en reconfigurar los derechos de propiedad y contractuales como algo paralelo a los 
derechos e identidades de minorias” (Kennedy: 2015, p. 108). 

Lo paradojico, es que el derecho constitutional que ha sido en parte construido sobre revoluciones 
sociales, se ha caracterizado por una perspectiva formal, liberal progresista e, incluso, positivista. Con la 
aparicion de los derechos sociales a mediados del siglo XX y la corriente Neoconstitucional en los anos 70 
se realizo, en forma partial, una ruptura con el predominio positivista. Fractura que impulsaria la aparicion 
de multiples teorias constitucionales que innovarian el derecho constitucional como el constitucionalismo 
critico que pretende una propuesta alternativa en el constitucionalismo. En efecto, 

De lo que se trataria ahora seria, y en absolute como actitud o propuesta individual, de superar 
ese caracter concrete de la critica e intentar dotarla de un estatuto teorico que sirviera de base, 
que diera consistencia y sistematica a esa critica concreta con vistas a optimizar desde la teoria 
su practica especifica, o, en otros terminos convertir la teoria en fundamento de la estrategia, para 
posibilitar un alterconstitucionalismo o mostrar -parafraseando esa propuesta bien conocida que 
intencionalmente se cita porque se trata de proyectos convergentes- que otro constitucionalismo 
es posible (Martin: 2014, p. 11). 

Entre los postulados que caracterizan el constitucionalismo critico se encuentra el cuestionamiento de 
la desigualdad y, en forma particular, la exclusion, debido a que el constitucionalismo conventional de 
manera partial se opone a la desigualdad, mientras, por lo contrario, el constitucionalismo critico aspira a 
incorporar a los excluidos en el proceso constitucional. En ese sentido, la incorporation de los excluidos, 
significa la eradication del escecario constitucional del “anterior orden jerarquico y social” (Ibid: p. 61). 
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Este constitucionalismo critico que se referencia cada dia mas por estudiosos y ciudadanos, ha tenido 
multiples avarices, como lo sucedido en America Latina con la proclamacion de varios textos 
constitucionales. Surge asi lo que se conoce como el Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano, que 
responde de forma parcial al desafio de crear propuestas y postulados constitucionales mas adecuados a la 
realidad de la region. Tambien empieza a asomar lo que se conoce como el constitucionalismo popular o el 
constitucionalismo transformador que se relaciona con las transformaciones juridicas del Sur-Global. 


4. DEMOCRATIZACION YDERECHO EN TIEMPOS DE GLOBALIZACION 

Las sociedades tienen una naturaleza conflictiva, que afecta al Estado y el derecho definiendo cuales 
son los papeles que puede desempenaren la sociedad, entremezclados con las disputas que distintos grupos 
sociales emprenden para alcanzar la realization de sus intereses o imponer sus ideologias (Silva Garcia: 
2008). En este contexto comparecen distintas visiones criticas con interpretaciones que recogen diferentes 
lecturas sobre este. 

En efecto, las concepciones y postulados del derecho en el ambito de las teorias criticas son multiples. 
Influencias marxistas ortodoxas, naomarxistas y liberales pueden ser reconocidas en distintos grados. En 
particular, el marxismo ortodoxo ha sido cuestionado por su economicismo, la tendencia al determinismo que 
lo embarga y el simplismo con el que muchas veces analiza la sociedad. Ademas, poca relevancia le otorga 
al derecho como conducto para la transformation de la sociedad. 

En esa direccion, el derecho es visto como el pivote que produce 

(...) un nuevo fundamento constitucional, y un discurso justificatorio o legitimante. El nuevo 
fundamento constitucional, puede consistir en el mantenimiento de la mayor parte de los articulos 
de la constitucion que acaba de ser desobedecida, con el agregado de algunas nuevas normas 
claves, por ejemplo, sobre la actuation de la suprema code, la production de nueva legislation y el 
nombramiento de jueces y funcionarios nuevos. El discurso de legitimation permite constituir una 
nueva norma fundante; este discurso tiene por objeto convencer de que, de ahora en adelante, 
debe ser obedecida la nueva constitucion” (Correas: 2009, pp. 98-99). 

Desde la perspectiva marxista comentada, el derecho como se conoce en Occidente debe confrontarse 
hasta que la revolution social aparezca y se pueda construir un nuevo orden social, donde el derecho y su 
practica juridica sea reducido y al final eliminado, debido a que es considerado un instrumento de domination 
por parte de quienes estan en el poder. 

La critica sostiene que en 

(...) “la version Marxista ortodoxa del instrumentalismo, por ejemplo, el derecho “burgues” no es 
solo el producto de las exigencias de un grupo, sino especificamente de las exigencias de la clase 
dominante capitalista. En ambas versiones, un mundo de acciones economicas “duras” [o base 
material] determina lo que sucede en el mundo “blando” de las reglas y procesos juridicos [como 
parte de la “supraestructura” ideological (Gordon: 2001, p. 196). 

Ante esta position rigida sobre el derecho, entre los criticos aparecen otras posibilidades de 
interpretation y de creation teorica influidas por el pensamiento liberal y/o el neo-marxismo, que reconocen 
la existencia de movimientos sociales reivindicativos que han logrado por medio de sus actividades y 
acciones, desde del mismo derecho, logros importantes para la poblacion. 
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Al respecto, los "defensores de esta posicion han considerado que el derecho no solamente se limita a 
la domination, sino que tambien es resultado de reivindicaciones y transformaciones sociales, y en ciertos 
casos promueve procesos de movilizacion social” (Santos: 2009, p. 444). 

En las ultimas decadas los procesos y movimientos de democratizacion han sido constantes en 
diferentes puntos geograficos del globo, las organizaciones antiglobalizacion y contrarias al autoritarismo se 
reproducen en proportion con la crisis economica y en contravia con las politicas neoliberales que fortalecen 
el provecho de las empresas multinacionales en detrimento de la poblacion y el medio ambiente. 

Por esa ruta, distintos movimientos de protesta han promovido la idea de que otro mundo es posible 
(Wallerstein: 2006). Pero no solamente los movimientos antiglobalizacion son referenda de democratizacion, 
tambien han surgido movimientos que intentan reivindicar identidades y recobrar los derechos de los grupos 
marginados. Es el caso de America Latina donde movimientos sociales han resurgido con propuestas 
organizativas e institucionales mas adecuadas a su realidad y sus tradiciones culturales. En ese sentido, si 
bien no ha ocurrido en todo el continente latinoamericano, pueden ser registrados avances sensibles en el 
reconocimiento de derechos de las comunidades indigenas, ademas de la defensa de propuestas teoricas 
sobre la adoption de un Estado multinacional (Martinez Montufar: 2017). 

En ese contexto la 

(...) primera dimension del contexto latinoamericano, mas que en otros continentes, es la 
coexistencia de formas de lucha muy avanzadas y ofensivas con formas retrasadas y 
defensivas. En el caso de las primeras, el Estado es parte de la solution; en las segundas, lo 
es del problema (...) Entre las luchas mas retrasadas y defensivas, entre tanto, podemos 
mencionar las que se libran contra la criminalizacion de la protesta social, que incluye el 
intento de calificar como ‘terroristas’ a los movimientos sociales y enjuiciar a sus lideres, 
contra la contrarrevolucion juridica que busca desconstitucionalizar las conquistas sociales 
consagradas en las Constituciones mas recientes” (Sousa Santos: 2010, pp. 63-64). 

En el piano anterior, a modo de alternativa, cobra enorme importancia tanto la critica de los 
procesos de criminalizacion promovidos por las elites a lo largo de la historia (Gonzalez Mongui: 2013; 

Silva Garcia: 2011a; Silva Garcia: 1997), aunada al cuestionamientos de los procesos de construction 
social de la realidad del delito y de la aplicacion del derecho (Velandia Montes: 2015a; Velandia Montes: 
2015b; Silva Garcia, 2001a), como la erection de una nueva teoria acerca de los conflictos sociales 
que derivan en intervenciones penales (Silva Garcia: 2011b). En el ultimo caso, se trata de la 
interpretacion de las disputas penales como situaciones de divergencia social, en las que la diversidad 
sera el quid del asunto, sea para salvaguardarla en un acto de pluralismo, o para censurarla (Silva 
Garcia: 2012; Silva Garcia: 2000a; Silva Garcia: 1999; Silva Garcia: 1996). 

Se trata tambien de examinar de modo critico el modelo de la decision judicial (Silva Garcia: 
2001b), la interferencia de las ideologias en las decisiones judiciales (Silva Garcia: 2001c), los 
supuestos de las politicas penales promovidas desde perspectivas conservadoras y maximalistas del 
derecho penal (Velandia Montes: 2017; Carvajal: 2015; Silva Garcia & Pacheco Arrienta:2001; Silva 
Garcia: 2000b). 

Estos procesos de democratizacion del derecho en los que se avanza en el ejercicio de la critica 
a las estructuras penales, en la proposition de teorias y alternativas para la interpretacion y aplicacion 
de las normas juridicas, orientados por la teoria de los derechos fundamentales, tienen como 
fundamento en parte al constitucionalismo critico. 

A su vez, otros progresos se han obtenido en America Latina en la reivindicacion de las raices 
culturales de las naciones latinoamericanas, con el concurso del constitucionalismo critico. Esto, por 
esa via, comienza a extenderse a los derechos sociales y economicos. Asi, el 
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(...) discurso de derechos e identidad parece, a primera vista, ser un fenomeno del derecho 
publico y de familia. Pero de hecho es una verdadera lengua franca, igualmente aplicable a 
las leyes del mercado. Del lado de los beneficiarios tipicos del discurso de la identidad, 
principalmente lo que los juristas llamaban partes debiles [mujeres, minorias discriminadas, 
‘los pobres' ahora entendidos como una identidad y no como la clase], las leyes formales del 
mercado no ignoran ya las identidades (...) las historias de trato discriminatorio de una 
identidad dan origen, en el presente a unas demandas economicas complejas contra los 
actores privados o contra los titulares de propiedad privada (Kennedy: 2015, p. 108). 

La dominacion o la democratizacion tienen en el derecho una fuente central para las situaciones 
que se desprenden del fenomeno de la globalizacion. Por la parte de los que promueven la dominacion 
se encuentra el derecho que reproduce los intereses de las empresas transnacionales, el mercado 
global, las instituciones financieras internacionales, entre otros actores privados que se benefician de 
regulaciones internacionales; por el lado de la democratizacion se encuentra el derecho internacional 
de los derechos humanos, la epistemologia del Sur en lo atane a los nuevos derechos de la humanidad 
y a las tradiciones y costumbres juridicas de los pueblos diferenciados, las acciones legates de las 
ONG internacionales y los movimientos sociales en diferentes lugares del mundo. En este ultimo piano, 
por ejemplo, en America Latina, a diferencia de Estados Unidos y Europa, el derecho globalizado es 
usado en clave de derechos humanos para la protection solidaria de los inmigrantes (Salazar Rojas: 
2016; Agudelo Giraldo & Riano: 2016). Estas dos posiciones que se consolidan en la globalizacion y 
que se confrontan constantemente, logran la innovation permanente del derecho contemporaneo. 

Ese derecho debera plantearse en clave de justicia, incluso pese al derecho positivo, encontrando 
en la teoria de los derechos fundamentales una via para materializarla (Agudelo Giraldo & Galan: 2015). 
Se trataria de informar o llenar de contenido el concepto de justicia, toda vez que se ha demostrado 
que los jueces estan dispuestos a poner a la justicia por encima del derecho positivo, pero no tienen 
muy claro que es la justicia (Silva Garcia: 2001c). 


5. DERECHO COMPARADO EN EL CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO: PERSPECTIVA 
DESDE AMERICA LATINA 

Es innegable que el derecho constitucional de la segunda posguerra es resultado de las relaciones 
internacionales entre los Estados, de las organizaciones supraestatales como la ONU por medio de la 
Declaration Universal de los Derechos Humanos de la cual se desprenden otra variedad de Declaraciones, 
de la conformation de bloques regionales, de la influencia de modelos estatales y teorias del derecho 
constitucional, de la consolidation del derecho internacional publico y, sobre todo, de los derechos 
fundamentales y de sus garantias de amparo, entre otras posibilidades que hacen del derecho constitucional 
uno de las areas mas internacionalizadas de la ciencia juridica. 

Las decadas de los anos 70 y 80 del siglo XX mostraron cambios cualitativos importantes, que 
repercutirian en los anos siguientes: 

(...) A lo largo de los anos 70, una nueva onda de redemocratizacion y reconstitucionalizacion 
reforzo la adhesion a ese nuevo modelo, incluyendo a Grecia 1975, Portugal 1976 y Espana 1978. 
En la decada de los 80, America Latina vivio el fin de los regimenes militares que se impusieron en 
gran parte de los paises a lo largo de los anos 60 y 70 como consecuencia de la Guerra Fria, en el 
caso concrete de Brasil la Constitucion de 1988 propicio el establecimiento y consolidacion de un 
regimen democratico estable. Que ya ha sido puesto a prueba en sucesivas elecciones inclusive 
con alternancia de partidos politicos en el poder. Por su parte, en Europa central y oriental la onda 
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de redemocratizacion se inicio a partir de la caida del muro de Berlin, en octubre de 1989, en Africa 
del sur la transition del apartheid para una democracia multipartidaria tuvo inicio en 1990 y culmino 
con la Constitucion que entro en vigor en febrero de 1997” (Barroso: 2015, p. 22). 

La influencia de una parte del constitucionalismo estadounidense en varios Estados del Norte y del Sur 
global es palpable en ciertos aspectos como el control constitucional y la notion de supremacia de la 
Constitucion. En el caso de America Latina la incidencia ha sido referenciada desde el siglo XIX por medio 
del caso Marbury vs. Madison, y que se mantiene en los inicios del siglo XXI (Bernal Pulido: 2014). En 
terminos practicos, este tipo de planteos ha animado a vertientes del constitucionalismo critico, por ejemplo, 
para redefinir el papel de los jueces (Velasco Cano & Llano Franco: 2015). 

Las caracteristicas del constitucionalismo estadounidense, que conjugan la tradition y los nuevos 
aportes, parten del proceso interpretative de la Constitucion que se adecua a las situaciones historicas del 
momento, precisamente, el profesor Andrei Marmor sustenta los rasgos principales de las constituciones 
moralmente significativos, incluyendo principalmente a la Constitucion de Estados Unidos (Marmor: 2015, 
pp. 57-60). 

Pero no solamente el modelo estadounidense ha repercutido en terminos constitucionales, tambien la 
familia juridica continental europea ha dejado una huella, por ejemplo, el control constitucional de las leyes 
del ejecutivo y el legislative por parte de un tribunal constitucional especializado propuesto por Hans Kelsen 
fue recogido por distintos Estados en el mundo, entre ellos varios Estados latinoamericanos: “En 1928, 
Kelsen publico en Francia un largo ensayo titulado la garantia jurisdiccional de la constitucion, en el cual 
sostiene (...) que un ordenamiento juridico coherente y quefunciona correctamente necesita de la existencia 
de un control jurisdiccional de constitucionalidad” (Cordova: 2009, pp. 271-272) 

La idea de la supremacia de la Constitucion derivada de la teoria de Kelsen fue recogida por los expertos 
en derecho constitucional en los tiempos de la segunda posguerra, surgiendo postulados y doctrinas que 
transformarian el derecho, junto con la aparicion de otros modelos de organization estatal como el Estado 
social de derecho y su soporte en los derechos sociales (Llano Franco: 2017). 

El soporte del modelo de Estado social de derecho se encuentra en los derechos sociales 
fundamentales que deben garantizarse, desde las instituciones estatales hacia los ciudadanos, con la 
pretension de mejorar su calidad de vida y el bienestar general: “las garantias de los derechos sociales han 
sido historicamente efectuada a traves del desarrollo de instituciones” (Ferrajoli: 2013, p. 47). Y sobre el 
amparo de los derechos sociales, Colombia y otros paises latinoamericanos ya registraban una influencia 
de Europa que se remite a la Constitucion de la Republica de Weimar de 1919 (Lopez Oliva: 2010). 

En el contexto europeo, la mas reciente Constitucion fue la espanola de 1978, donde el modelo de 
Estado social de derecho fue plasmado claramente desde su primer articulo, ejemplo seguido despues en 
varias Constituciones latinoamericanas (Herrera: 2009, p. 50). 

La primera Constitucion en America Latina que tendria el reconocimiento del modelo de Estado social 
de derecho y que incorporaria derechos sociales fundamentales seria la brasilera de 1988, referenciando 
las constituciones europeas que fueron promulgadas en los tiempos de la posguerra: 

(...) La Constitucion federal del 5 de octubre de 1988, no obstante mantener todavia cierto perfil 
republicano liberal, analitico y mono cultural, fue la mas avanzada relativamente a cualquier otro 
momento de la historia brasilera. Tal rasgo transcurre de la ampliation de la gama de derechos 
fundamentales (y sus garantias) y por tener incorporado amplias perspectivas pluralistas en sus 
diferentes campos de action, como lo religioso, filosofico, politico y cultural (...) El texto 
constitucional brasilera de 1988, reconoce derechos emergentes y los nuevos derechos (derechos 
humanos, derechos de la ninez y del adolescente, del mayor y del medio ambiente) resultantes de 
demandas colectivas recientes engendrados por luchas sociales” (Wolkmer: 2013, p. 27). 
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Posterior a la Constitucion de Brasil seria proclamada la Constitucion colombiana de 1991 que asumio 
desde su primer articulo el reconocimiento del Estado social de derecho y, en varios apartes, del documento 
constitucional, los distintos derechos sociales fundamentales que lo caracterizan. La norma colombiana hizo 
eco a la Constitucion espanola (Llano Franco: 2017). 

Autores como Roberto Viciano y Ruben Martinez Dalmau consideran que estas constituciones 
impulsaron lo que se denomina el Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano, particularmente, resaltan lo 
sucedido con el proceso constituyente y la Constitucion colombiana, que inicia este movimiento e impulsa 
otras Constituciones en la region: “el nuevo constitucionalismo cuenta con su acta de nacimiento. Pero en 
esta ocasion en America Latina a finales del siglo XX dos constituciones latinoamericanas podian ser 
incluidas dentro del nuevo constitucionalismo: la constitucion colombiana de 1991 y la venezolana de 1999” 
(Viciano & Martinez Dalmau: 2013, p. 72). 

El punto de partida de este renovado constitucionalismo latinoamericano deberia soportarse en la 
inclusion, por eso la primera Constitucion en proclamarse en la region fue la brasilera y la ultima seria la 
boliviana de 2009, aunque las diferencias entre ambas son notables, debido a que la primera fue mas 
cercana al constitucionalismo liberal y la segunda ha sido construida desde los valores y principios que 
identifican las tradiciones indigenas bolivianas. Ahora, ambas estan integradas en el movimiento innovador 
del constitucionalismo latinoamericano: 

(...) Este proceso de aparicion de innovadoras constituciones en el final del siglo XX e inicios del 
XXI en los Estados de America Latina configuro el nuevo constitucionalismo en la region que, por 
supuesto, vincula estructuras juridicas trasplantadas de los contextos de produccion juridica en el 
Norte global que fueron plasmadas en constituciones anteriores, pero, al mismo tiempo, incorporan 
nuevos derechos, instituciones publicas y organizaciones estatales mas acordes a la realidad 
latinoamericana que posibilitan una mayor inclusion (Llano Franco: 2017, p. 188). 

La expedition de la Constitucion ecuatoriana de 2008 estaria soportada en el reconocimiento del buen 
vivir y de la relacion de los ciudadanos y el Estado con la madre tierra (Pacha mama), postulados recogidos 
de las tradiciones de los pueblos indigenas ecuatorianos donde la relacion cultura y naturaleza no es opuesta 
sino complementaria (Ibanez & Ledesma: 2013). A los avances constitucionales en el contexto ecuatoriano 
de las tradiciones y costumbres, se le suma lo logrado en Bolivia por medio de la Constitucion del 2009, 
donde el reconocimiento de la diversidad cultural ha sido lo predominante considerandose un Estado 
plurinacional y pluricultural, modelo estatal innovador en el contexto latinoamericano (Martinez Dalmau: 
2015). 

6. CONCLUSIONES 

La globalizacion del derecho constitucional se plasma claramente con el enfoque Neoconstitucional y 
su modelo del Estado constitucional y democratico de derecho que impacto a diferentes Estados a nivel 
global. Por ello, los tribunales constitucionales, los derechos constitucionales, los derechos fundamentales, 
el control constitucional, el control de convencionalidad o la exigencia de la garantia de los derechos, se 
encuentran en la cotidianidad del derecho constitucional contemporaneo, tanto en el espacio nacional como 
internacional. 

Lo interesante, es que el proceso de globalizacion del derecho constitucional se ha intensificado y 
complejizado, ya no solamente se trasladan postulados teoricos-practicos de las regiones de produccion del 
conocimiento juridico, sino que desde contextos de limitada produccion teorica como America Latina se 
proponen innovadoras formas de comprender y analizar el derecho constitucional, que impulsan el 
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enriquecimiento en las deliberaciones academicas e investigativas. El movimiento teorico y practico del 
Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano esta en proceso de nacimiento, teniendo posibilidades de 
ampliarse de acuerdo con las reflexiones academicas en la ciencia juridica que se realizan desde la region, 
pero tambien aparecen nuevos derechos que surgen de la realidad y pretenden la construction de un 
derecho constitucional que se pueda considerar propio de la region latinoamericana y que de modo paulatino 
se convierta en un referente. 

A esto se le suma, que en este innovador derecho constitucional los derechos colectivos adquieren una 
mayor importancia que los derechos individuates, por ejemplo, convirtiendose la protection ambiental en 
prioridad debido a que los recursos naturales pertenecen a la humanidad como colectivo y son indispensable 
para su futuro. Pero tambien se impulsan y tejen relaciones con los Estados del Sur que han sido excluidos 
de las decisiones globales en las ultimas decadas; es asi como el derecho constitucional latinoamericano 
dialoga teoricamente con los sitios de produccion del saber especializado del Norte global y, al mismo tiempo, 
posibilita las relaciones con otros contextos de produccion academica que se encuentran en los contextos 
del Sur. 
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RESUMEN 

El objetivo del presente trabajo es presentar los diversos enfoques desde 
la teoria politica sobre la implantacion de un regimen totalitarista en 
Venezuela. Se concluye que inicio con una forma de democracia 
delegativa, a partir del 2005, que degenero en un sistema autoritario 
competitive (2012 en adelante), para devenir finalmente en sistema 
totalitario, a partir del conflicto de poderes entre Tribunal Supremo de 
Justicia y Asamblea Nacional, con el debilitamiento y aniquilacion del 
Estado de derecho. Las acciones del Tribunal Supremo de Justicia 
ilegitimo, no solo invadieron de manera inconstitucional competencias 
privativas de la Asamblea Nacional, bloqueando las funciones propias 
fundadas en un derecho “sobrevenido”, en funcion de parcialidades de 
caracter ideologico mas que en la ley, lo que condujo al establecimiento 
de una democracia meramente de fachada, con rasgos totalitaristas, con 
la imposition e implantacion de una Asamblea Constituyente espuria, 
modificando continuamente el texto Constitucional al servicio de la 
voluntad del Gobernante de turno, en este caso de estudio, de Nicolas 
Madura. De esta manera, se conculcan a los ciudadanos su derecho a 
elegir, socavando la soberania popular, de manera de haber minado 
completamente el mandato electoral expresado el 6 de diciembre de 2015 
y los principios de la democracia integral. 

Palabras Clave: Constitution, Poder Constituyente, Asamblea Nacional, 
legitimidad, total itarismo. 


ABSTRACT 

The objective of this paper is to present the different approaches from the 
political theory on the implementation in Venezuela of a totalitarian 
regime. It is concluded that it began with a form of delegative democracy, 
from 2005, which degenerated into a competitive authoritarian system 
(2012 onwards), to finally become a totalitarian system, based on the 
conflict of powers between the Supreme Court of Justice and the National 
Assembly, with the weakening and annihilation of the rule of law. The 
actions of the illegitimate Supreme Court of Justice, not only 
inconstitutionally invaded exclusive powers of the National Assembly, 
blocking the proper functions of it, based principally of ideological 
characters more than in the law, which led the establishment of a purely 
electoral democracy, with totalitarian aspects, with the imposition and 
implementation of a Spurious Constituent Assembly, that continuously 
modifies the Constitutional text in order to benefit the will of the current 
ruler, in this case of study, Nicolas Madura. In this way, citizens are 
violated their right to choose, undermining popular sovereignty, such as 
completely undermine the electoral mandate expressed on December 6, 
2015 and the principles of integral democracy. 


Keywords: Constitution, Constituent Power, National Assembly, 
Legitimacy, Totalitarianism. 
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1 . ANTECEDENTES 

La dilatada marcha cronologica de la organizacion constitucional occidental, ha sido resultado de la 
cultura juridico-politica euroatlantica. Y fue precisamente la cultura griega la encargada de producir, 
inicialmente, manifestaciones en el reconocimiento, estructura y protection de la libertad. Como se refirio en 
otro trabajo, 

(...) el estudio sistematico de la Constitucion y su respectivo desarrollo doctrinal es relativamente 
reciente. No obstante, las reflexiones en torno al concepto y finalidad de la Constitucion se inician 
con los griegos. La organizacion politica de las sociedades en el mundo occidental, se ha articulado, 
desde antiguo, mediante una Constitucion. En la cultura helenica se puede encontrar el origen 
remoto de la conception constitucional. La exaltada cultura juridico-politica euroatlantica, articulada 
en un espacio geopolitico, cuya filosofia fue entender el mundo y la vida, que permitiera la idea de 
la libertad como presupuesto inherente de la condition humana y de su propia dignidad (De los 
Santos Olivo: 2010). 

Ahora bien, interesa resaltar que, la operation de fundar y estructurar un Estado Constitucional, que se 
apoye en un estatuto juridico fundamental, que incorpora un diseno institucional con pesos y contrapesos, 
con limites a la autoridad, evitando la concentration del poder, asi como el reconocimiento y garantia de los 
Derechos y libertades publicas, es producto de los procesos revolucionarios burgueses, que superaron el 
antiguo regimen. Como se sabe, el Estado Constitutional \i\ene unas coordenadas tempo-espaciales (Peralta 
Martinez: 2008, p. 31) muy bien definidas. Es producto de los movimientos revolucionarios anglo-americano 
y frances. A partir de este preludio, las ideas liberates empezaron a expandirse en Europa, America y, 
sucesivamente, en otros continentes. 

Inicialmente, se puede afirmar que, el Estado Constitutional de Derecho o Regimen Representativo 
Constitutional, se fundamenta en unos presupuestos, validos universalmente, e intercambiables en los 
regimenes democraticos, que son los que corresponden a la cultura juridico-politica euroatlantica. Conviene 
recordar aqui que, el Estado Constitucional, tiene ciertos prenotados, es decir, se parte de unas premisas 
que identifican plenamente al Estado Constitucional de Derecho. De este modo, a decir de Carvajal Martinez, 
frente a la relation individuo, libertad y poder ejecutivo, el Estado constitucional promueve la necesidad de 
establecer unos limites al Ejecutivo con el fin de prevenir abusos que se pueden dar en el ejercicio del poder 
y de evitar la aparicion de regimenes totalitarios (Carvajal: 2017, p. 7). Estas medidas de prevention a 
implementar se desarrollan en las formas tradicionales de intervention (Carvajal: 2010, p.1). 

Seguido a esto, a la luz del articulo 16 de la Declaracion Francesa de los Derechos del Hombre y del 
Ciudadano de 1789 ya anticipaba la materia inexorable que identifica a toda Norma Fundante, al indicar que: 
“Toute Societe dans laquelle la garantie des Droits n'est pas assuree ni la separation des Pouvoirs 
determinee, n'a ponit de Constitution” 1 . Por consiguiente, toda sociedad politica que tenga la pretension de 
cuadrar la ordenacion de su convivencia dentro de los esquemas de la democracia politica representativa y, 
pueda ser adjetivada, como constitucional, debe contar con estos dos grandes componentes. 

Ni duda cabe que, toda sociedad politica arreglada a una Constitucion, cuenta con unas premisas, que 
permiten definir e identificar una organizacion juridica-politica democratica. En esta linea, nos senate Pedro 
de Vega (2014): “El Estado constitucional cimienta su estructura en dos pilares fundamentales: por un lado, 
en el principio politico democratico; por otro en el principio juridico de supremacia constitucional” (p. 15). Asi 
mismo, es necesario referir que, la Constitucion es una carta politica; por ende, la teoria constitucional esta 


1 La trascripcion corresponde al articulo 16 de la Declaration de Droits de I'Homme et du Citoyen de 1789. Este precepto y la Declaracion 
completa, pueden consultarse en la siguiente direccion electronica: https://www.legifrance.gouv.fr/Droit-francais/Constitution/Declaration- 
des-Droits-de-l-Homme-et-du-Citoyen-de-1789. 
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inexorablemente conectada a la teoria politica (Silva Garcia: 2014). A su vez, siguiendo esta idea y como 
legado del constitucionalismo, hay que tomar en cuenta el principio liberal que, revela, primordialmente, dos 
grandes proposiciones: el principio organico-estructural de la separation de poderes y, por otra parte, el 
reconocimiento y garantia de los Derechos Humanos 2 . De esta forma, se logro el surgimiento de los derechos 
politicos, siendo el primero de ellos el derecho a elegir y ser elegido (Blanco Blanco: 2009, p. 143). 

Por otro lado, la transformacion de un modelo constitucional democratico genera un marco de 
posibilidades y no un modelo ordenador, a priori, de una politica con fuerza propia (Ramirez Montufar: 2017, 
p. 28). La fuerza normativa y, desde luego, la eficacia de la Constitucion, estribaran, en buena medida, entre 
otras cuestiones, en la adecuada tecnica de la confection de sus normas e instituciones juridicas, asi como, 
en la intensidad y/o la conexion que propicien en el medio social que pretendan regular. En definitiva, lo mas 
importante, sin duda alguna, para este proposito, es la education democratica e instruction civica, como 
consecuencia de la madurez ciudadana, en la sociedad politica de todo Estado. 

Durante el ultimo tercio del siglo XX, la organization estatal ha experimentado cambios trascendentales 
de derivation multifactorial, tales como la universalization de la democracia como sistema politico dominante, 
la concepcion de la forma social del Estado, el reconocimiento de los derechos humanos como piedra angular 
de los ordenamientos juridicos. En definitiva, el Estado constitucional de Derecho se endereza contra la 
tirania, superando formas autocraticas de gobierno que se propagaron en el colonialismo, caracterizando una 
serie de fenomenos tipicos de las pasadas centurias. No obstante, estas inclinaciones politicas opresivas 
continuan manifestandose en algunos continentes, especialmente en paises arabes y africanos. 

Esta evolucion la vemos marcada en la transformacion de muchos Estados de regimenes de caracter 
autoritario a Republicas democraticas, e incluso, en la evolucion de los regimenes monarquicos absolutistas 
a monarquias parlamentarias, donde las antiguas instituciones han desaparecido o perdido su poder real, 
frente al avance de las instituciones democraticas. 


2. LA DEMOCRACIA INTEGRAL DENTRO DE LA NECESARIA RESTAURACION DEL REGIMEN 
CONSTITUCIONAL Y DEMOCRATICO VENEZOLANO 

En sintonia con la afirmacion axiologico constitucional de la valia de la dignidad humana en el Estado 
democratico constitucional, presupuesto basal del reconocimiento de los DDHH en la sociedad politica, que 
implica deberes para el Estado en cuanto a su promotion, respeto, garantia y proteccion, teniendo en cuenta 
el Enfoque Basado en Derechos Humanos -propio del derecho al desarrollo- el autor de Caldera Ynfante 
(2018, pp. 243-252) sostiene que uno de los elementos que obra en favor de la restitution y la defensa del 
orden constitucional y la vigencia del sistema democratico en Venezuela, pasa por reconocer la democracia 
como un derecho fundamental (Ibidem), definiendo un nucleo esencial con unos minimos, integrado por una 
diversidad de derechos igualmente fundamentals dentro del mismo cuya realization es interdependiente y 
esta directamente interrelacionada con el goce del derecho fundamental a la democracia misma. 

Asi, Caldera Ynfante concibe la proteccion del derecho fundamental a la democracia, severamente 
amenazado y coartado en la Venezuela de signo totalitario de este tiempo -donde el autoritarismo y 
militarismo rampante estan a la vista- a partir del reconocimiento de su caracter vinculante, a favor de los 
pueblos de America, en general, y a los venezolanos, en particular, por mandato de la preceptiva de la propia 
Carta Democratica Interamericana (CDI) y las Clausulas Democraticas (CD) vigentes en los Sistemas de 
Integration Regional de la Comunidad Andina de Naciones (CAN), Mercado Comun del Sur (MERCOSUR) 
y Union de Naciones Suramericanas (UNASUR), definiendo el examen colectivo que corresponde a los 
Estados y la implementation de la denominada accidn colectiva en defensa de la democracia, por parte de 


2 Para profundizar en los principios del Estado Constitucional que desarrolla Pedro De Vega Garcia (1983). 
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la OEA (bajo conocimiento de la Asamblea General, via Consejo Permanente y demas organos e instancias 
de la misma), que evaluan la imposition de alguna de las medidas que contempla la action colectiva 
prodemocratica, invocada infructuosamente, en dias recientes, 3 porel Secretario General de la OEA, Dr. Luis 
Almagro contra la dictadura de Nicolas Maduro Moros, como respuesta a las gravisimas violaciones que 
desde el gobierno venezolano se ejecutan sin recato, contra los principios y reglas del ordenamiento 
constitucional que amenazan y vulneran el sistema democratico venezolano. El Dr. Almagro, ha venido 
actuando soportado en la inteligencia y claridad del articulo 20 de la referida CDI, cuya posibilidad de 
aplicacion sigue aun en curso, buscando conjurar la situation de ruptura del orden constitucional que afecta 
el sistema democratico venezolano, con el agravante de que Nicolas Maduro Moros, a comienzos de abril 
del 2017, denunciara el Tratado de la OEA, para producir la salida del pais del organismo, lo cual solo se 
produciria dentro de los 2 anos siguientes contados a partir de la denuncia 4 . 

Entre tanto, por el momenta, si bien el gobierno autoritario de Maduro Moros, al que Caldera Ynfante 
(2017, p. 193ss) denomina como Totalitarismo del Siglo XXI luce aislado en el principal taro de integration 
del hemisferio americano -y en la comunidad internacional- es posible alcanzar 19 votos para que la 
Asamblea General analice y sancione el caso de la destruction de la democracia venezolana y, aunque 
parezca mas cuesta arriba, pero no imposible, es probable que, con el empeno solidario de la actual 
administration de los EEUU y el Grupo de Lima, se alcancen los 24 votos requeridos para que, con base en 
la implementacion de la Carta Democratica Interamericana, se active la accidn colectiva en defensa de la 
democracia , en el seno de la Asamblea General, en la que adopte un Resolution contundente para 
desconocer la farsa electoral ejecutada por la dictadura venezolana el 20 de mayo de 2018 y se proceda a 
designar un Grupo de paises amigos que se encarguen de coadyuvar en la restauracion o forja del Estado 
democratico constitucional en Venezuela. Elio pasa, necesariamente, en expresion de Caldera Ynfante 
(2018), por proponer un Plan de Reconciliation y Pacification de Venezuela, para restablecer el orden 
democratico y el regimen constitucional destruidos, donde, al mismo tiempo, se establezcan los mecanismos 
para garantizar el contenido esencial del derecho fundamental a la democracia y el respeto de la dignidad 
humana para todos los venezolanos indicando, como prioridad, que se derogue y desconozca la fraudulenta 
Asamblea Nacional Constituyente convocada, contra la Constitucion, por parte de Nicolas Maduro Moros, 
instalada en julio de 2017; que se respeten los derechos humanos y las libertades esenciales y cese la 
persecucion politica contra la disidencia; que se haga respetar el principio de separation de poderes, donde 
la Asamblea Nacional (AN) puedan cumplir con los cometidos estatales que le asignan la constitucion y la 
ley; que se restituya a la Fiscal General de la Nation ilegalmente destituida y perseguida; que se permita la 
posesion en sus cargos a los 33 magistrados electos legitimamente por la AN y se facilite la instalacion del 
Tribunal Supremo de Justicia, que hoy sesiona en el exilio a raiz de la persecucion politica desatada contra 
ellos; que se detengan los juicios penales militares contra civiles que ejercen el derecho fundamental a la 
protesta y de resistencia frente a la tirania de Nicolas Maduro, dando por terminadas las condenas o los 
procesos surgidos en violation al debido proceso y demas garantias constitucionales; que se logre la 
liberacion de los presos politicos, el regreso de los exiliados y el cese de las inhabilitaciones administrativas 
contra lideres opositores; que se detenga la ejecucion del Plan de Guerra Zamora - fases I y II- por medio 


3 Luego de la fracasada reunion de consulta de los Cancilleres del sistema de integracion interamericano, efectuada el 1° de junio de 2017 
y la fallida implementacion de la accion prodemocratica continental en la reunion de Asamblea General de la OEA entre el 17 y 19 de junio 
de 2017 en Cancun, Mexico, los esfuerzos regionales (Grupo de Lima) y continentales han seguido con mas fuerza luego del fraude electoral 
del 20 de mayo de 2018 ejecutado por la tirania de Maduro Moros, siendo apenas reconocido el resultado por paises afines ideologicamente 
como Rusia, Bielorrusia, China, Corea del Norte, Bolivia, Nicaragua y Cuba. 

4 Las ideas ( ineditas ) sobre Democracia Integral, aqui expuestas, forman parte del trabajo de tesis doctoral en la investigation adelantada 
por Caldera Ynfante para optar al titulo de Doctor en Derecho (mention Derecho Constitucional) por la Universidad Santo Tomas, Bogota, 
Colombia, intitulado La democracia: un derecho fundamental desde la doctrina de la integralidad de los Derechos Humanos-democracia 
integral (D+EBDH)). A la fecha, han transcurrido 13 meses luego de la denuncia del Tratado de la OEA por la dictadura venezolana. Pueden 
consultarse, in extenso, en su version digital, en el sitio: www.jesuscaldera.com 
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del cual una minoria armada (junto a grupos paramilitares con la posible participation de agentes de 
inteligencia y militares cubanos) reprime a la mayoria de poblacion indefensa y desarmada que protesta 
contra el desgobierno de Nicolas Maduro Moros, exigiendo que no queden impunes las muertes y danos que 
han sufrido miles de venezolanos a manos de militares y paramilitares afectos al gobierno; que cese la 
implementation del Plan de Exterminio a que se reduce la utilization del mal llamado “carnet de la patria” con 
el cual el gobierno totalitario venezolano priva dolosamente de alimentos y de medicamentos a la poblacion, 
que carece del mismo, como formula dolosa, sistematica y generalizada de control biologico (danos al cuerpo 
y la vida) y politico (domination electoral por medio del hambre y la enfermedad del pueblo sometido a 
situacion de servidumbre y supervivencia frente a la dictadura) que califica como delito de exterminio (lesa 
humanidad) en plena ejecucion contra 31 millones de personas que viven en Venezuela, sumidos en la 
miseria y la ruina, peor que dentro de un campo de concentration 5 ; que se reconozca y asuma que existe 
una crisis de refugiados por el desplazamiento internacional masivo y doloso de venezolanos, expulsados 
por la devastation humana causada por la dictadura venezolana, configurando una real crisis de refugiados 
en paises vecinos como Colombia y Brasil, por ejemplo; que se logre aprobar por la OEA, para que sea 
adoptado por el Consejo de Seguridad de la ONU, el mecanismo de la injerencia humanitaria, apelando al 
uso de la fuerza internacional, en caso de ser menester, para establecer un canal-corredor humanitario para 
el ingreso de alimentos y medicinas para miles de venezolanos en situacion de supervivencia y de los 
desplazados en Colombia y Brasil, prioritariamente, y que se desconozcan los resultados de las amanadas 
“elecciones” presidenciales anticipadas del 20 de mayo de 2018, contrarias a la Constitucion, convocadas 
por la ANC de forma irregular y sin garantias electorates para la oposicion como formula para superar la crisis 
humanitaria, institucional, politica, economica y social que estremece los cimientos de la convivencia pacifica 
de Venezuela que ha destruido, por entero, el Estado democratico constitucional. 


3. LA DEMOCRACY INTEGRAL: EL DERECHO HUMANO FUNDAMENTAL A LA DEMOCRACIA 
RECONOCIDO EN LAS CLAUSULAS DEMOCRATICAS DE LA OEA, CAN, UNASUR Y MERCOSUR 
COMO ATRIBUTO DE LA PERSONA HUMANA CUYO EJERCICIO HA QUEDADO RELEGADO A LOS 
ESTADOS Y LOS GOBIERNOS 

Para Caldera Ynfante (2018) la democracia, junto con el reconocimiento de los DDHH y el Estado 
democratico constitucional, conforman una trilogia de categorias que contribuyen a la realization de la 
dignidad humana y al florecimiento humano. Considera que la democracia puede ser calificada como un 
derecho humano fundamental, es decir, el derecho a_la democracia, desde una perspectiva integral u 
holistica, que reconoce la importancia de sus aspectos procedimentales o instrumentales (toma de 
decisiones, formation del principio de la mayoria, selection de gobiernos, expresion formal de la soberania 
popular, etc.), pero que no se agota en ellos, puesto que su medula normativa de caracter axiologico y 
dogmatico esta conformada por un elenco de derechos (civiles, politicos, economicos, sociales, culturales, 
ambientales, etc.) igualmente fundamentales de los que resulta instrumento y finalidad indispensable para su 
goce efectivo, mediante refuerzos mutuos y reciprocos, para que la persona florezca humanamente y sea 
feliz en la comunidad politica, realizando su proyecto de vida sin danos, conviviendo de forma armonica, en 
el contexto de la teoria de la integralidad de los derechos humanos, vista bajo el Enfoque Basado en Derechos 
Humanos (EBDH), esto es, una democracia integral, una democracia holistica o democracia basada en el 
enfoque de derechos humanos - D+EBDH (Ibid: p. 246). Bajo esta linea argumentativa, se da la posibilidad 
que un determinado Estado tenga una Constitucion que imponga limites morales al derecho que pueda 
desarrollarse en su territorio (Leon Molina: 2014, p.18). 


5 Articulo 7, numeral 1°, literal B, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. 
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Expresa, Caldera Ynfante (2018) que se reconoce en la doctrina y la normatividad que regula el derecho 
a la democracia, asumido como iusfundamental, el vinculo entre democracia y Estado social de derecho, por 
una parte, y su interdependencia e interrelation con el goce de los derechos humanos, lo que permite dar 
una conceptualization de la democracia atendiendo los dictados del Enfoque Basado en Derechos Humanos, 
dando cabida a la definicion propia de Democracia Integral, o D+EBDH, que reune sus facetas instrumental 
v sustancial, entendida en sentido ampliado y en sentido abreviado. 

Para Caldera Ynfante (2018) la democracia integral en sentido ampliado: 

(...) Es un derecho fundamental cuyo goce es funcional a la garantia, promotion y respeto de la 
dignidad humana mediante la realization de sus contenidos normativos 6 (expansion de 
oportunidades, desarrollo de las capacidades, libre election de un proyecto de vida valioso sin danos 
e iguales condiciones materiales e inmateriales que permitan la participation efectiva en la sociedad) 
conformado, en su nucleoesencial, porun hazde derechos, igualmente fundamentals, equiparados 
en valor y jerarquia, indispensable para su realization o goce, interdependiente o interrelacionado, 
orientados al logro de la vida digna (buena) de las personas, el respeto al projimo y el bien comun 
dotado de mecanismos juridicos e institucionales para su protection en el marco del Estado social 
de derecho (p, 24). 

El mismo Caldera Ynfante (2018) postula que a democracia integral en sentido abreviado: 

(...) Es un derecho fundamental cuyo goce es funcional al logro del contenido normativo de la 
dignidad humana mediante la realization de todos los derechos humanos, por todas las personas, 
mediante el desarrollo del proyecto de vida valiosa sin danos que, en condiciones de igualdad, cada 
cual decida libremente elegir en el marco del Estado social de derecho, dotado de mecanismos 
juridicos e institucionales para su protection (p. 247). 

Asi la democracia iusfundamental o D+EBDH, es decir, nuestra definicion de democracia integral puede 
entenderse en linea de aproximacion conceptual a la definicion de democracia “holistica” en los terminos de 
la Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (A/HRC/22/29 de 
fecha 17 de diciembre de 2012), basada bajo un enfoque de derechos humanos y de la integralidad de 
derechos fundamentales. La democracia, asumida como un derecho humano fundamental, desde la 
perspectiva de la doctrina de la integralidad de los derechos fundamentales y bajo Enfoque Basado en 
Derechos Humanos, denominada democracia integral o D+EBDH , esta conformada tanto por el aspecto 
procedimental (necesario para la conformation del principio de mayorias) como por la faceta sustancial (haz 
de derechos fundamentales que integran su nucleo esencial complejo o ensamblado) en relation funcional 
al logro del contenido normativo de la dignidad humana, como medio y fin, para que la persona desarrolle su 
plan de vida valiosa, sin danos, cuente con bienes y servicios, materiales e inmateriales, adecuados para 
funcionar efectivamente en sociedad y participe en la formation, ejecucion y control del poder politico, para 
conseguir vida buena y contribuir al bien comun, en el Estado social y democratico de derecho, expresa 
Caldera Ynfante (2018, pp. 246-247). Respecto a esto, se puede pensar en una democracia en la que se 
ejerza una ciudadania con los derechos de fundamentacion indiscutible (Ramirez Huertas: 2017, p. 109). 

La democracia integral, es entendida como derecho fundamental 7 , porque en sus aspectos 
instrumentales y sustanciales, cumple con los criterios fijados por la Code Constitutional colombiana para 


6 El contenido normativo de la dignidad humana esta desarrollado dogmaticamente, inter alia, en las sentencias T-881 de 2002 y T-227 de 
2003, Corte Constitucional de Colombia, M.P. Eduardo Montealegre Lynett. 

7 Las sentencias T-227 de 2003 y T-881 de 2002, Corte Constitucional de Colombia, M.P. Eduardo Montealegre Lynett, en ambos fallos y, 
de reciente data, la sentencia T-428 de 2012, de la misma Corporacion judicial, M.P. Marla Victoria Calle Correa demuestran que existe un 
reconocimiento de la dignidad humana como criterio de identificacion, esto es, como un presupuesto ontologico de los derechos 
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calificar los derechos fundamentales, siguiendo un examen taxonomico de la estructura normativo-dogmatica 
del mismo, pudiendo enunciar, a juicio de Caldera Ynfante (2018) que: 

I) esta intrinsecamente relacionada y es funcional al logro de la dignidad humana (en su triple 
concepcion como valor, principio y regia constitucional porque el goce efectivo del derecho 
fundamental a la democracia es presupuesto esencial que permite la realization del plan de vida 
valioso y sin danos de la persona humana y debe garantizar los bienes, materiales e inmateriales 
necesarios, para su funcionamiento efectivo en la sociedad y, particularmente, como medio y fin para 
que concretamente pueda ejercer de modo efectivo su participation en la formation, ejecucion y 
control del poder politico); 

II) existen consensos normativos y de dogmata constitucional sobre su reconocimiento e 
importancia iusfundamental y sobre su contenido esencial o ambito de proteccion. El consenso de 
dogmata constitucional y expresion de dicho criterio cualificador de los derechos fundamentales, 
se demuestra con el analisis de la preceptiva (principios y reglas propias de cada sistema) que existe 
en los distintos ordenamientos juridicos nacionales y supranacionales (Pactos, Tratados, Convenios, 
Acuerdos, Cartas, Resoluciones, Declaraciones, Decisiones, etc.) sobre el derecho de los pueblos 
y las personas a la democracia junto a fallos vinculantes de distintos Cortes o Tribunales 
constitucionales o de proteccion de derechos humanos, a nivel regional y nacional, que permite 
afirmar que existe un consenso en la dogmata ( consensus juris en terminos de Ciceron y Arendt) 
sobre el contenido esencial del derecho, las acciones o medidas colectivas para su proteccion y las 
sanciones frente a su incumplimiento. Se confirma la existencia del nucleo o contenido esencial, 
ambito de proteccion, de naturaleza compleja u omnicomprensiva, de la democracia como derecho 
fundamental, destacando de modo particular el tratamiento que se le concede en los preceptos de 
la Carta Democratica Interamericana, la CAPPDH, las Clausulas Democraticas de la OEA, CAN, 8 
MERCOSUR y UNASUR, decisiones de la Code Interamericana de Derechos Humanos que definen 
los elementos esenciales de la democracia para el hemisferio, 9 en armonia con las Resoluciones del 
Consejo de Derechos Humanos de la ONU, ya citadas, y fallos de la Code Constitucional colombiana 
(verbigracia, sentencia C-141 de 2010), 10 y; 

III) se puede traducir en un derecho subjetivo (donde existe una relacion juridica donde quien ocupa 
la position juridica de titular son los pueblos de America, que se hace corporeo en cada persona; 
como obligados prima facie estan los Estados y sus gobiernos y como contenido principal de la 
obligation democratica esta garantizar su nucleo esencial complejo y multifacetico, exigible y 
justiciable, conformado por un haz de derechos fundamentales de naturaleza politica, civil, 
economica, social y cultural que se realizan de manera interrelacionada e interdependiente en la 
medida en que se goza del derecho fundamental a la democracia y viceversa), estatuido a favor de 
las personas, reconocido en una serie de disposiciones especiales (Clausulas Democraticas) a nivel 
global, continental y local que integran, a juicio del autor, el corpus iuris prodemocratico, es decir, el 
derecho de la democracia (Caldera Infante: 2008: pp. 248-250) 11 . 


fundamentales. Observese que la dignidad humana ha sido reconocida y entendida en su triple dimension como valor, principio y derecho 
fundamental, segun la dogmatica jurisprudencial, inter alia, de la sentencia C-336 de 2008, Corte Constitucional, M.P. Clara Ines Vargas H., 
que senalo los deberes que le corresoonden al Estado social de derecho por el reconocimiento de la dignidad humana como su fundamento. 

8 Con el reconocimiento del derecho a la democracia en la Carta Andina para la Promotion y Proteccion de los Derechos Humanos, se 
concluye que existe, igualmente, en estatus nasciendi un derecho de la democracia andino o derecho democratico comunitario andino. 

9 Vease el ordenado, actualizado y sistematico recuento que hace Aguiar (2008; 2014) sobre el particular. 

10 Todas estas normas juridicas integran el ordenamiento legal interno colombiano. 

11 Es decir, como se explica en la tesis doctoral, el derecho a/a democracia integral, afirma que existe un derecho regional de la democracia 
que, en su conjunto, configura el derecho regional prodemocratico o ius cogens prodemocratico regional. Asimismo, existen presupuestos 
axiologicos, normativos y dogmaticos para configurar autonomamente el concepto de derecho aja democracia, derecho de la democracia 
y, por su relacion con las acciones colectivas en defensa de la democracia, se construye el concepto de derecho procesal democratico , a 
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El derecho fundamental a la democracia basado en un enfoque de derechos humanos o democracia 
integral, inherente al logro del contenido de la dignidad humana, es de las personas y a ellas debe 
garantizarseles su disfrute efectivo (ius prohomine o pro personae), sin menoscabo alguno, ni concesiones 
interpretativas a favor del gobernante de turno, en un Estado concreto, como el venezolano, incurriendo en 
“interpretatio contra proferentem," tambien denominada "interpretatio contra stiputatorem" porque, en lugar 
de obrar ante la duda a favor de las personas que integran un determinado pueblo de America, afectado en 
el goce del contenido esencial del derecho fundamental a la democracia, aplicando el indubio pro operario o 
indubio pro personae, acuden algunos voceros del gobierno o del Estado responsable de la negacion o 
conculcacion del derecho a pedir que los organos competentes de la OEA (o del MERCOSUR, LA UNASUR 
o de la CAN) se abstengan de ejercer la action colectiva prodemocratica, piden que estos omitan todo tipo 
de pronunciamiento o que escondan la cabeza o jueguen a la indiferencia regional ante los ataques que se 
lanzan desde el poder, el Gobierno y del Estado contra el goce del derecho fundamental a la democracia en 
Venezuela, valiendose para ello de la inveterada alegacion del respeto a la soberania nacional y la 
independencia y autodeterminacion que tienen como estado soberano, ocultando con ello la privation, 
negacion y transgresion que el propio Estado y su gobierno ejecutan contra el goce efectivo del haz de 
derechos humanos, igualmente, fundamentales, que integran el derecho fundamental a la democracia 
integral, como expresion manifiesta de la soberania popular irrenunciable de las personas beneficiarias del 
mismo, dado que las personas no tienen alimentos, carecen de medicamentos, miles han perdido la vida a 
manos del hampa sin que se haga justicia frente a los responsables o estan sometidos a sistemas de 
distribution estatal bajo condiciones de racionamiento sin garantizarseles un minimo de vida digna, 
privandoseles de alcanzarflorecimiento humano y vida buena, segun lo asevera Caldera Ynfante (2018: pp. 
248-250). 

Cabe destacar, dice Caldera Ynfante (Ibid: pp. 250-251) que un autor que ha tratado sobre el derecho a 
la democracia, considerandolo como derecho fundamental, centrado en la importance del principio de 
separation funcional de las ramas del poder publico y el control ciudadano e institucional sobre el poder 
politico, es el reconocido tratadista venezolano Allan R. Brewer Carias, en su articulo “Sobre las nuevas 
tendencias del derecho constitucional: del reconocimiento del Derecho a la Constitution y del Derecho a la 
Democracia” (2009, pp. 93-112), publicado en la Revista Vniversitas, Pontificia Universidad Javeriana, Bogota 
(Colombia), ampliando asi los argumentos que el mismo autor consigno en el Prologo, “Sobre el derecho a 
la democracia y el control del poder”, del libro de Asdrubal Aguilar, El derecho a la democracia. La democracia 
en el derecho y la jurisprudencia interamericanos. La libertad de expresidn, piedra angular de la democracia 
(Ibid: p.19ss.) del tambien tratadista venezolano, Asdrubal Aguiar (2008; 2014) quien, al igual que Brewer, 
ha venido consolidando una notion de la democracia como derecho humano, siendo de gran valia su estudio 
sobre la dogmata de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (entre 1987-2014) sobre el punto en 
comento. 

Este ultimo concepto, a decir de Caldera Ynfante (2018), conduce a la concretion de la seguridad 
humana, sostenida por el PNUD, ya que el Estado social de derecho tiene que permitir la consolidation y el 
ejercicio de la democracia como un derecho fundamental la cual es funcional al logro de la dignidad humana 
para que la persona elija y logre realizar un proyecto de vida valioso, cuente con condiciones materiales y 
espirituales idoneas para funcionar en sociedad y viva sin temores ni miedos, sin padecer danos arbitrarios 
sobre su proyecto de vida, siendo valorada y respetada, contando con las oportunidades que le binde el 
Estado democratico constitucional para desarrollar sus capacidades humanas, gozar efectivamente de todos 
sus DDHH fundamentales, logrando florecimiento humano y felicidad individual y social, integrando la faceta 


nivel nacional y, en el contexto de los espacios de integration, del derecho procesal democratico comunitario dando contenido, en su 
conjunto, a un naciente corpus juris pro democratico comunitario o ius congens prodemocratico comunitario. 
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procedimental (electoral) con la sustancial (facilitation del goce efectivo de los DDHH fundamentals) por 
toda persona integrante de la comunidad politica, esto es, en una Democracia Integral (Ibid: pp. 241-252). 

En este nuevo escenario, basado en la vision normativa y axiologico constitucional de la democracia, 
como derecho fundamental, consustancial al goce efectivo de los DDHH en interrelation e interdependencia 
con el Estado democratico constitucional, es inaceptable que se produzca un retroceso a los modelos 
autoritarios ya superados, que se abandone la democracia y la institucionalidad y el respeto a los derechos 
humanos en favor de una vuelta a las dictaduras caudillistas que tanto dano han producido, particularmente 
en America Latina. 

Lamentablemente, Venezuela, durante el gobierno de Hugo Chavez Frias (1999-2013) experimento el 
cambio de una democracia representativa a una delegativa de signo autoritario, para, a partir del 2005, entrar 
en una fase de autoritarismo competitivo, que subsiste, bajo la modalidad de dictadura o totalitarismo en 
manos de Nicolas Maduro Moros, regentado por el gobierno cubano, desde 2013 a la fecha del presente 
articulo. 

Frente a la crisis social, economica y humanitaria (real devastation humana) que hoy vive Venezuela 
(como ha sido exhaustivamente explicada en los informes del Secretario General de la OEA, Almagro), se 
suma un profundo conflicto de caracter politico-institucional, que sera objeto de nuestro analisis. Un conflicto 
permanente de poderes publicos, entre Ejecutivo Nacional y Legislativo, representado este ultimo, con la 
Asamblea Nacional. Y mas recientemente, se suma la aparicion de una Asamblea Constituyente de caracter 
autoritario - dictatorial, con la subversion del orden constitucional venezolano. 

Las recientes acciones del gobierno de Nicolas Maduro han producido una ruptura completa del hilo 
constitucional, del orden democratico y de la institucionalidad politica de la tradition republicana en nuestro 
pais, sumiendo la poblacion en una tragedia humanitaria de hondas proporciones economicas, sociales y 
politicas que el regimen totalitario se niega a reconocer y corregir. Venezuela ha descendido 
irremediablemente al autoritarismo de un sistema de gobierno, que, pese al rechazo popular, pretende la 
perpetuidad en el poder. 


4. EL LEGADO DE HUGO CHAVEZ FRIAS: LA VIOLACION SISTEMATICA DE LA CONSTITUCION DE 
1999 Y LA EROSION DEL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO 

4.1. La Constituyente de 1999 

La Constitucion de 1999 fue la principal promesa de la campana electoral de Hugo Chavez y una de las 
claves simbolicas de su victoria. 

Afirma Casal (2001), “La principal bandera electoral del hoy presidente de la Republica, Hugo Chavez 
Frias, fue la transformation de las estructuras politicas mediante la convocatoria de una Asamblea Nacional 
Constituyente” (p. 146). 

Ante la crisis de la llamada cogollocracia partidista (es decir, la falta de democracia interna de los partidos 
predominantes que negociaron el Pacto de Punto Fijo, Action Democratica y COPEI, quienes se 
intercambiaron la Presidencia entre 1959 y 1993, cuando gana las elecciones el Dr. Rafael Caldera con el 
partido Convergencia), la promesa de la Constituyente surgio como panacea para acabar con los problemas 
estructurales de la sociedad venezolana, para luchar contra la corrupcion, para devolverle el poder al pueblo, 
empoderando a los ciudadanos y crear un orden institucional propicio para la Revolution Bolivariana. 

Afirma Sosa Gomez (2015): 

(...) Las causas de la crisis de la democracia: pobreza extrema, desigualdad, desconocimiento de 
los valores de la democracia, corrupcion e ineficiencia estatal y un marco normativo formal separado 
de la realidad; es comprensible que una oferta electoral de mayor democracia, mas participation 
politica, guerra frontal a la corrupcion y a los privilegios y un poder judicial independiente y autonomo, 



84 


DE LOS SANTOS OLIVO etal. 
La forja del Estado democratico constltuclonal en Venezuela... 


para limpiar los vicios acumulados por la democracia y quitarle los pesos que impedian su desarrollo, 
se entienden porque llegamos a la Asamblea Nacional Constituyente (p. 31). 

Asi pues, en este escenario de crisis institucional, del ocaso del puntofijismo y de la necesidad imperiosa 
de reestructurar el Estado, se da, en el mes de febrero de 1999, la convocatoria a la Asamblea Nacional 
Constituyente. 

La Asamblea Nacional Constituyente procederia a la redaccion de la Constitucion de la Republica 
Bolivariana de Venezuela (en adelante CRBV), un texto innovador en muchos aspectos, que recogia las 
tendencias de los ultimos 20 anos del constitucionalismo latinoamericano, principalmente con el 
reconocimiento de un amplisimo catalogo de garantias y de derechos humanos, del pluralismo politico y de 
la democracia participativa y protagonica. 

4.2. El regimen transitorio inconstitucional 

Desde el primer momento, el gobierno de Hugo Chavez hizo claras sus intenciones de desconocer la 
Constitucion que el mismo impulso, comenzando solo una semana despues de su redaccion y sin que aim 
se publicara su texto, la ANC decreto el denominado “Regimen Constitucional Transitorio", que no fue 
sometido a la voluntad popular y se constituyo como una Constitucion paralela, permitiendo el inicio del 
secuestro de los poderes publicos por parte del regimen chavista. 

En el marco de este regimen transitorio, la ANC se atribuyo super poderes, sobre el poder constituido, 
pese a que en principio su unica funcion consistiria en la redaccion de un nuevo texto constitucional, para 
someter a referendo al cuerpo electoral venezolano. 

Gracias a las nuevas facultades que el regimen transitorio le otorgaba, la ANC procedio a intervenir todos 
los poderes publicos. Citando a Duque Corredor (2005): 

Este regimen transitorio, que fue legitimado por el nuevo Tribunal Supremo de Justicia, permitio a la 
Asamblea Nacional Constituyente, eliminar el sistema bicameral, cesar el mandato de los senadores 
y diputados, disolver las asambleas legislativas de los Estados y cesar a sus diputados; someter las 
Alcaldias y Concejos Municipales a su control; cesar en sus funciones al Contralor General de la 
Republica, al Fiscal General de la Republica, designar los titulares de los organos del Poder 
Ciudadano y del Poder Electoral. Y la eliminacion de la Code Suprema de Justicia y su sustitucion 
por el Tribunal Supremo de Justicia y de sus Salas, la designation de los nuevos Magistrados y la 
creation de la Comision de Funcionamiento y Reestructuracion del Poder Judicial (pp. 2-3). 

Este seria tan solo el primer paso en el proceso de someter todos los poderes publicos al Ejecutivo 
Nacional, haciendo desaparecer la separation de poderes y con ella, el Estado de derecho, todo encubierto 
por una aparente legitimidad formal, dada la manipulation de las instituciones politicas principales del Estado 
que, controladas por el Partido del gobierno oficialista del PSUV, se habian puesto a la orden del nuevo 
caudillo gubernamental. 

4.3. La coaptation de los Poderes publicos y su sumision al servicio del Ejecutivo Nacional 

En el caso del poder legislative, hay que mencionar que la Asamblea Nacional, cuerpo unicameral tuvo 
durante la mayor parte de su historia (la Asamblea fue creada en 1999 sustituyendo al extinto Congreso de 
la Republica en la funcion legislativa) una mayoria prevalentemente oficialista. 

La primera Asamblea Nacional instaurada en el ano 2000 contaba entre sus 165 integrantes con 92 
diputados del partido MVR (partido con el que Chavez llego al poder). El siguiente partido con mas diputados, 
Action Democratica, solo tenia 33 y de los restantes partidos, ninguno alcanzaba los 10 diputados. 
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La Asamblea Parlamentaria del 2005 estuvo integrada casi en su totalidad por una coalicion de la llamada 
Alianza del Cambio Revolucionario, liderada por el partido MVR al que se sumaron otros partidos afines al 
oficialismo. La causa de esto fue un llamado a la abstention realizado por partidos opositores en denuncia 
de irregularidades y ventajismo en los procesos electorates para favorecer a los candidates del gobierno. En 
2007, los partidos que formaban la Alianza se fusionaron creando el Partido Socialista Unido de Venezuela, 
PSUV, actual partido del gobierno. 

Para el tercer periodo legislative que inicia en 2012, la Asamblea conto con 98 diputados del PSUV frente 
a 65 diputados de la coalicion opositora, Mesa de la Unidad Democratica o MUD, pese a que la segunda 
obtuvo la mayoria en las urnas. El origen de esta discrepancia entre votes y representation fue un complejo 
proceso de gerrymandering llevado a cabo por el gobierno al redibujar los circuitos electorates. 

Noseria hasta 2016 cuando la oposicion alcanzaria una mayoria parlamentaria de 112 diputados frente 
a 55 del Polo Patriotico, coalicion oficialista. Durante el largo periodo de hegemonia oficialista en el Palacio 
Legislative, la Asamblea no solo baso su actuation en las Directivas del Presidente de la Republica, sino que 
delego en este, practicamente su funcion legislativa. 

En efecto, el Presidente Chavez recibio tres importantes habilitaciones legislatives por parte de la 
Asamblea Nacional, y el presidente Maduro dos, lo que les permitio legislar directamente sobre todo tipo de 
materias, principalmente en materias economicas, sociales, cientificos, de defensa y financieras, las mas 
estrategicas (como leyes organicas de hidrocarburos, leyes de tierras y desarrollo agrario, sistema electrico, 
entre otras), incluso aquellas de competencia exclusiva del poder legislative. 

La ultima de dichas leyes habilitantes merece especial atencion, ya que fue otorgada por la Asamblea 
Nacional en el ultimo mes de su funcionamiento, cuando ya se habia efectuado la election de la Nueva 
Asamblea donde la oposicion politica habia adquirido mayoria absoluta para el nuevo periodo constitucional 
(2015-2019). Como las anteriores, esta ultima ley habilitante se caracterizo por su “generalidad de la 
delegation de facultades legislates, por la vaguedad de sus propositos y por la significativa duration de la 
habilitacion” (Casal: 2015, p. 42). 

Por otro lado, el control sobre el poder legislative permitio al Presidente de la Republica apoderarse de 
los demas poderes publicos, ya que corresponde a la Asamblea Nacional el nombramiento de los funcionarios 
a cargo de los organos del Poder Ciudadano y de los Magistrados del Tribunal Supremo. 

De esta forma, el gobierno se habia asegurado de mantener en cada dependencia publica a funcionarios 
leales al regimen. Esto quedo evidenciado en las declaraciones que en 2006 hizo el diputado oficialista Pedro 
Carreno, en aquel entonces Presidente del Comite de Postulaciones sobre los candidates a ocupar el cargo 
de Magistrados del TSJ: 

(...) vamos a estar claros, nosotros no nos vamos a meter autogoles. En la lista habia gente de la 
oposicion que cumple con todos los requisites. La oposicion hubiera podido usarlos para llegar a un 
acuerdo en las ultimas sesiones, pero no quisieron. Asi que nosotros no lo vamos a hacer por ellos. 
En el grupo de postulados no hay nadie que vaya a actuar contra nosotros y, asi sea en una sesion 
de diez horas, lo aprobaremos (Carreno: 2006, citado por Sosa Gomez: 2015, p.35). 

Del mismo modo, la Asamblea Nacional saliente pudo, en sus ultimos meses de funcionamiento en 2015, 
nombrar, obviamente vulnerando principios basicos constitucionales, especialmente el de los requisites para 
ser Magistrados del Tribunal Supremos de Justicia y los de imparcialidad y debido proceso, a varios 
magistrados del Tribunal Supremo de Justicia (13 principales y 21 suplentes, conocidos en la opinion publica 
como los Magistrados Express). 

Ahora, la Constitucion de la Republica Bolivariana establece en su articulo 335 que la Sala Constitucional 
del TSJ es el maximo y ultimo interprete de la Constitucion, siendo sus decisiones vinculantes para los demas 
tribunates de la Republica. 
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Este principio de interpretacion, se ha visto pervertido con las actuaciones de la Sala Constitucional, que 
no solo ha elaborado interpretaciones alejadas y en contradiction con el telos constitucional, sino que ha 
llegado a reescribir la Constitucion Nacional, sin ser organo constituyente. De este modo, un aspecto 
importante acerca de esto, es informar sobre la interpretacion que prestan y la aplicacion de las normas en 
el contexto de la administracion de justicia (Velandia Montes: 2017, p. 8). 

Ejemplo de esto ha sido el desconocimiento del amparo internacional previsto en el articulo 31 de la 
Constitucion y el caracter vinculante de las decisiones de organismos internacionales en materia de derechos 
humanos. Sobre esto, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo ha dicho que: 

(...) las decisiones de los organismos de protection internacional de los derechos humanos (CIDH 
y CORTEIDH) solo se les dara cumplimiento en el pais, conforme a lo que establezcan la 
Constitucion y las leyes, siempre que ellas no contrarien la Constitucion; y por encima del Tribunal 
Supremo de Justicia, no existe organo jurisdiccional alguno, por lo que las decisiones de estos 
organos internacionales que contradigan las normas constitucionales venezolanas, carecen de 
aplicacion en el pais, pues lo contrario seria subvertir el orden constitucional y atentaria contra la 
soberania del Estado venezolano 12 . 

Esta decision, sumada a otras del mismo tenor, buscaron aislar y librar al Estado venezolano de las 
obligaciones derivadas del Derecho internacional de los derechos humanos, bajo excusa de proteger la 
soberania nacional, cercenando el derecho de las personas para acudir a instancias internacionales, para la 
tutela de sus derechos. 

Del mismo modo y continuando los ataques sistematicos a la Constitucion, el Tribunal Supremo de 
Justicia creo en 2015 la Comision Judicial, organo autorizado para el nombramiento y la remocion de jueces, 
en contravention de los procedimientos y requisitos constitucionales (basicamente para obviar los concursos 
de oposicion, previsto en la Carta Fundamental). Estas modificaciones ad hoc han permitido mantener un 
regimen de provisionalidad de los jueces que afecta la independencia e imparcialidad del poder judicial, hecho 
denunciado sistematicamente por la Comision Interamericana de Derechos Humanos, desde el 2001. 

De esta forma, el Tribunal Supremo de Justicia “mantiene un regimen transitorio de ingreso y disciplinario 
que coloca en una situation de gran inestabilidad a los jueces que les impide ejercer con independencia sus 
funciones, y que los hace depender de las presiones politicas” (Duque Corredor, 2005: p. 7). 

La actuation conjunta de la Asamblea Nacional saliente y del Tribunal Supremo de Justicia, han 
configurado lo que la ONG Human Rights Watch (2004) ha denominado la “manipulation del Estado de 
derecho”, un ataque a la democracia desde las propias instituciones del Estado. 

4.4. La ruptura del orden constitucional. El abandono del Estado Social y democratico de Derecho de 
la CRBV en funcion del comunismo 

Todas las actuaciones del Ejecutivo y de los demas poderes publicos sometidos a el, han tenido un 
objetivo ideologico claro: desarrollar la vision de Estado del entonces Presidente Chavez, el denominado 
“sociaiismo del sigio XX/”, calificado por Caldera Ynfante (2017, pp. 151-205) como “Totalitarismo del Siglo 
XXI”, expresado en el llamado “Plan de la patria”, el cual se constituyo en el Plan basico de desarrollo 
economico y social, originado por la cupula del partido del PSUV. Este Plan de la Patria se convirtio en la 
practica en la constitucion real en Venezuela. En dicho plan, el modelo de Estado socialista instaurado, con 
alto intervencionismo militar e ideologizacion del Estado, nada tiene que ver con la vision de Estado propia 
de la Constitucion de 1999, con el Estado democratico y social de derecho y justicia, consagrado en el articulo 
2. 13 


12 Sala Constitucional, TSJ (2003) Sentencia 1942 del 15 de julio de 2003. 

13 Asamblea Nacional Constituyente (1999) Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Articulo 2. 
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Por lo tanto, desde un principio, la CRBV fue violada sistematicamente por el presidente Hugo Chavez, 
quien bajo la apariencia de legitimidad que le otorgaron los organos del poder publico, creo un regimen 
personalista, con rasgos de autoritarismo desde el 2005, con abuso de Decretos leyes y de elecciones y 
amplio favoritismo oficialista. La CRBV fue socavada, especialmente con el establecimiento de las leyes del 
poder popular (tanto de las Comunas y de los Consejos Comunales, pese al rechazo que el pueblo de 
Venezuela hizo mediante Referendum en 2007) y la voluntad popular desconocida. En palabras de Allan 
Brewer-Carias: 

(...) un regimen constitucional que en definitiva fue establecido para no ser cumplido, que se 
configuro institucionalmente como una gran mentira, en particular por lo que se refirio al 
establecimiento de un regimen politico democratico representative y participativo, lo que nunca 
ocurrio; al establecimiento de un Estado democratico de derecho y de justicia, el cual tampoco nunca 
se estructuro; a la consolidation de un Estado federal descentralizado, lo cual al contrario se 
abandono; y al establecimiento de un Estado social, que no paso de ser una vana ilusion 
propagandista, habiendo solo adquirido la deformada faz de un Estado populista para en definitiva, 
empobrecer y hacer dependiente a toda la poblacion de una burocracia gigante e ineficiente, que lo 
que ha asegurado es que hoy toda la poblacion, y no solo las personas de menos recursos, sufran 
las mismas carestias (Brewer-Carias: 2017, p. 21). 


5. NICOLAS MADURO, LA RUPTURA DEFINITIVA DEL HILO CONSTITUCIONAL Y LA ASAMBLEA 
CONSTITUYENTEILEGITIMA 

5.1. El abandono del cargo del Presidente Nicolas Maduro 

Los problemas de ilegitimidad del Presidente Nicolas Maduro inician incluso antes del comienzo de su 
mandato. A finales de 2012, el presidente Chavez, recientemente reelecto, solicito un permiso para recibir 
tratamiento medico en Cuba. Pero al no regresar para el 10 de enero del 2013, fecha de la juramentacion en 
su cargo de Mandatario Nacional, correspondia segun la Constitution Nacional que asumiera temporalmente 
la Presidencia, el Presidente de la Asamblea Nacional, posponiendo la juramentacion, que debia realizarse 
ante el Tribunal Supremo de Justicia. 

De no poder darse la juramentacion, el Tribunal Supremo debio haber nombrado una junta medica la 
cual, si consideraba que el funcionario recien electo, no podia asumir la presidencia, debia enviar un informe 
a la Asamblea Nacional, para que declarara la falta absoluta, en cuyo caso, se convocaria una nueva 
eleccion, tras lo cual, el presidente de la Asamblea Nacional, entregaria la presidencia al ganador para que 
continuase el periodo en curso (articulo 233 CRBV). 

Esto no fue lo ocurrido. Como explica el jurista Gerardo Blyde, 

(...) La mayoria oficialista de la Asamblea Nacional se nego a declarar la falta temporal y solo aprobo 
un permiso para ausentarse del pais para que el presidente en ejercicio y candidato electo fuera a 
tratar su enfermedad en Cuba. Ese permiso sirvio de base para que el Tribunal Supremo de Justicia 
sentenciara el 9 de enero la tesis de la continuidad administrativa sobrevenida, creando la ficcion 
juridica de que el presidente reelecto era presidente en ejercicio para el nuevo periodo constitucional 
que comenzo el 10 de enero y difiriera la juramentacion para un momenta posterior. Esa continuidad 
abarco incluso al vicepresidente y a todo el alto gobierno (Blyde: 2015, pp. 61-62). 

Tras el fallecimiento del Presidente Chavez, el Tribunal Supremo de Justicia, amparandose en la ficcion 
juridica de la llamada “continuidad administrativa" y sin ninguna base constitucional, permitio a Nicolas 
Maduro asumir la presidencia temporal mientras se convocaba una nueva eleccion. Todo esto con el objeto 
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de permitirle a Nicolas Maduro presentarse a las elecciones mientras ocupaba la presidencia, con todo el 
ventajismo que implied tal coyuntura. 

5.2. La ilegitimidad de origen y de ejercicio del Tribunal Supremo de Justicia y el rol del Tribunal 
Supremo de Justicia Legitimo en el Exilio 

La eleccion de 13 magistrados principales y 21 suplentes del Tribunal Supremo de Justicia realizada por 
la anterior Asamblea Nacional, el 23 de diciembre de 2015 (17 dias despues de la victoria de la oposicion en 
las elecciones parlamentarias) presento varias y severas irregularidades desde el punto de vista del orden 
constitucional y legal. 

El periodo de los magistrados anteriores vencia en diciembre de 2016, pero estos renunciaron para que 
la moribunda Asamblea Nacional, de manera apresurada, en sus ultimos dias pudiera designar a los nuevos 
magistrados, que estaria al servicio del Presidente Maduro. 

Al respecto, se pronuncio el jurista Jesus Casal: “Los magistrados quedan desincorporados de sus 
cargos. Esa designacion le correspondia a la actual Asamblea Nacional en diciembre de 2016, pero de 
manera forzada se obtuvo la renuncia adelantada de los magistrados y luego se registro un proceso 
fraudulento e inconstitucional”. 

Igualmente, el exconstituyentista Ricardo Combellas indico: “Los magistrados tendrian que inhibirse y 
llamar a los suplentes, pero seguiria la misma situation porque es todo un bloque de magistrados sujetos a 
los dictados del Partido y del Ejecutivo" (Combellas: 2016). 

Debido a esto, la nueva Asamblea Nacional decidio, en virtud del principio de la autotutela, declarar la 
nulidad de la designacion de los magistrados, dejando sin efectos juridicos la designacion de los llamados 
Magistrados express. 

Seguidamente, el Tribunal Supremo en Sala Plena, declaro la nulidad de la sesion de la Asamblea 
Nacional, que decreto la destitution de los Magistrados express , pese a que tenian la obligation de inhibirse, 
debido a que ningun juez puede decidir sobre su propia designacion y el ordenamiento juridico venezolano 
no permite al Tribunal, declarar la nulidad de las sesiones de la Asamblea Nacional. 

Al momenta en que se edita este articulo, el TSJ legitimo en el exilio aprobo el antejuicio de merito contra 
el presidente Nicolas Maduro Moros, por presunta corruption a instancias de la Fiscal General de la Nation, 
en el exilio, dicta medidas cautelares de privation de libertad del encausado y establecio, conforme al articulo 
380 de la ley adjetiva penal venezolana, que Maduro Moros esta suspendido para el ejercicio del cargo y 
queda inhabilitado para ser candidato a la reeleccion presidential, prevista, de modo fraudulento por la irrita 
Asamblea Nacional Constituyente, para el 20 de mayo de 2018. La comunidad internacional y la OEA, en 
particular, rechazan este fraude electoral y se proponen desconocer el resultado del mismo -con lo cual la 
impostura y la usurpation del poder quedaran confirmados ante los ojos del mundo- por la falta de garantias 
para la oposicion y el ventajismo de la dictadura que controla el organo electoral y las demas ramas del poder 
publico a conveniencia. Respecto a esto, las autoridades ya sea politica o judicial, que ostenten poder, 
pretenden un dominio total sobre las acciones, aunque tenga limites constitucionales en el tiempo (Agudelo, 
Leon, Prieto, & Reyes: 2017, p. 64). 

5.3. El TSJ vs la Asamblea Nacional opositora 

Las elecciones del 6 de diciembre del 2015 trajeron un cambio radical en el escenario politico nacional. 
La oposicion obtuvo la mayoria absoluta de los diputados de la Asamblea (112 curules), lo que le permitia el 
ejercicio pleno de todas las atribuciones delegadas al Parlamento por la Constitution, sin necesidad de buscar 
coaliciones con diputados oficialistas. 

La Asamblea Nacional habia estado bajo el dominio de una mayoria oficialista durante los ultimos 12 
anos, lo que trajo como resultado una sumision absoluta del Legislative al Ejecutivo (evidenciado en las 
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numerosas leyes habilitantes que fueron otorgadas al presidente, en clara violation del principio de 
separation de poderes). 

El primer conflicto que se presento tras la election de la nueva Asamblea, fue con relation a los 4 
diputados electos, es decir, los representantes indigenas del Estado Amazonas, al sur de Venezuela. 

De conformidad con la ley electoral, una vez realizada la eleccion para la Asamblea Nacional y obtenidos 
resultados definitivos, corresponde a las oficinas regionales del Consejo Nacional Electoral, la proclamacion 
de los diputados electos 14 . 

No obstante, lo anterior, debido a la interposition de un recurso por ante la Sala Electoral del TSJ, este 
a traves de una medida cautelar, dejo sin efecto dicha proclamacion. Tal medida represento una clara 
extralimitacion de las facultades de la Sala, ya que en ningun momenta la ley electoral contempla que la 
proclamacion realizada por el organo electoral competente pueda ser suspendida, y que una vez 
proclamados, los diputados adquieren la respectiva inmunidad parlamentaria 15 . 

Por tanto, el Tribunal usurpo las competencias del Consejo Nacional Electoral, ente rector en la materia, 
el cual directamente reconocio los resultados electorates (Vasquez: 2016). El resultado de esta impugnacion 
fue el desconocimiento de la voluntad popular, quienes desde entonces han permanecido efectivamente sin 
representation parlamentaria. 

Como afirman Avila & Cordova (2017, p. 5), el Tribunal Supremo invadio la competencia del Consejo 
Nacional Electoral, ente rector en la materia, que directamente reconocio los resultados electorates (Vasquez: 
2016). El resultado de esta impugnacion fue el desconocimiento de la voluntad del cuerpo electoral en el 
Estado Amazonas, quienes desde entonces han permanecido efectivamente sin representacion 
parlamentaria, creandose una injustificada discrimination politica entre electores. 

Pese a esto, la Asamblea Nacional juramento a los diputados impugnados, lo que llevo al Tribunal 
Supremo de Justicia, a dictaminar mediante Sentencia No. 1, del 11 de enero del 2016, un presunto 
“desacato” a la Sala Electoral y de la Sentencia No. 260 del 30 de diciembre del 2015, por parte de la 
Asamblea, y confiriendo como consecuencia, la nulidad de todas sus actuaciones, carentes de eficacia 
juridica, mientras se mantenga el desacato. De nuevo, nos encontramos ante una extralimitacion de poderes 
por parte del Tribunal Supremo de Justicia, violatoria de la Constitution nacional. Finalmente, la Asamblea 
opto por desincorporar a los diputados, a la espera de la sentencia definitiva del Tribunal Supremo. 

En primer lugar, a traves de la sentencia N° 9 del 1 de marzo del 2016 16 , el Tribunal Supremo restringio 
la competencia de la Asamblea Nacional de efectuar interpelaciones, es decir, de llamar a funcionarios de 
los distintos poderes publicos para la rendition de cuentas. Nuestra carta magna confiere a la Asamblea 
Nacional, en su articulo 187, potestades de control politico sobre los demas poderes, principalmente la 
facultad de interpelar funcionarios publicos. La Sala en su sentencia, limito considerablemente este control 
politico al establecer que solo se extiende al Poder Ejecutivo Nacional y no sobre funcionarios de los demas 
poderes (quedando excluidos del control, el poder judicial, el ciudadano, y los funcionarios de los poderes 
ejecutivos estatales y municipales) 17 . 

Asimismo, el Tribunal dictamino que la Asamblea Nacional no estaba facultada para revisar, anular o 
revocar el nombramiento de los magistrados del Tribunal Supremo de Justicia. Posteriormente, con sentencia 
N° 264 del 11 de abril de 2016, el Tribunal Supremo declaro inconstitucional la Ley de Amnistia y de 
Reconciliation Nacional, el principal proyecto de la Asamblea, para buscar la liberation de los presos politicos 


14 Consejo Nacional Electoral (2013). Reglamento General De La Ley Organica De Procesos Electorales. Resolucion N° 130118-0005 
Caracas, 18 de enero de 2013. 

15 Asamblea Nacional Constituyente (1999). Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Art 200. Gaceta Oficial de la Republica, 
N° 36.860. [Extraordinaria], marzo 24, 2000. 

16 Recurso de interpretation constitucional de los artlculos 136,222,223 y 265 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. 

17 Tribunal Supremo de Justicia (2016). Sentencia N° 9 del 1 de marzo del 2016. Ponente: Arcadio de Jesus Delgado Rosales. Disponible 
en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/marzo/185627-09-1316-2016-16-0153.HTML. 
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y la reconciliacion nacional. La nulidad decretada por el Tribunal Supremo fue claramente inconstitucional, 
por cuanto la Amnistia es competencia exclusiva de la Asamblea Nacional 18 . 

Quiza la mas controvertida de todas las decisiones, que ironicamente respondio a un recurso de 
interpretation del Reglamento Interior y de Debates de la Asamblea Nacional, interpuesto por diputados 
opositores cuando la mayoria parlamentaria era oficialista, fue la sentencia N° 269 del 21 de abril del 2016, 
por medio de la cual, el Tribunal profirio la necesidad de incorporar un informe sobre la viabilidad economica 
de un proyecto de Ley, de consulta obligatoria con el Poder Ejecutivo, quien debia aprobarlo. De lo contrario, 
la ley seria nula. Con esta grave intromision en el procedimiento formal de production normativa, el Tribunal 
Supremo, practicamente busco consolidar el control del Ejecutivo en la fase legislativa, violando el principio 
de separacion de poderes en Venezuela, de amplisima tradicion republicana 19 . 

Finalmente, y alegando el supuesto “desacato” de la Asamblea, el Tribunal Supremo de Justicia dicto las 
polemicas sentencias 155 y 156 donde en clara usurpacion de funciones, asumio las competencias de la 
Asamblea Nacional, configurandose un “autogolpe de Estado”. Tal decision desencadeno el alejamiento de 
la Fiscal General de la Republica, Luisa Ortega Diaz (hasta entonces aliada del regimen chavista) quien 
declaro que las sentencias representaban una ruptura del hilo constitucional. 

Igualmente, la Asamblea Nacional difundio un manifiesto para advertir sobre la ruptura del orden 
constitucional democratico; exigir elecciones con observadores internacionales y autoridades imparciales 
para elegir al Presidente de la Republica (cuyo referendo revocatorio se impidio en 2016), Gobernadores (que 
debieron realizarse en 2016) y Alcaldes, con la participacion de los lideres que estan presos o inhabilitados; 
un canal humanitario para medicinas y alimentos; liberacion de presos politicos y desmovilizacion de los 
grupos paramilitares; y devolucion a la Asamblea Nacional de las competencias usurpadas por el Gobierno 
y por el Tribunal Supremo de Justicia 20 . 

Las sentencias serian posteriormente suspendidas por el propio Tribunal Supremo, pero su intencion de 
desconocer a la Asamblea Nacional quedo en evidencia, situacion que se verificaria posteriormente con la 
Asamblea Nacional Constituyente espuria instalada en la ciudad de Caracas. 

5.4. La fraudulenta Asamblea Constituyente de Nicolas Maduro Moros 

La ultima jugada del Gobierno de Nicolas Maduro para acabar con la Asamblea Nacional opositora, 
consolidar el totalitarismo y perpetuarse en el poder, fue la convocatoria a una Asamblea Nacional 
Constituyente, actuando completamente al margen del ordenamiento juridico nacional 21 . 

Mediante el Decreto Nro. 2.830 defecha 1 de mayo de 2017 publicado en la Gaceta Oficial Extraordinaria 
Nro. 6.295 de fecha 3 de mayo de 2017, Maduro convoco a una Asamblea Nacional Constituyente, 
atribuyendose ilegitima e inconstitucionalmente el Poder Constituyente que reside exclusivamente en el 
soberano, como lo expresan los articulos 5 y 347 de la Constitucion. Estas disposiciones solo permiten a los 
ciudadanos en su conjunto, mediante referendo, convocar a una Asamblea Nacional Constituyente, poder de 


18 Tribunal Supremo de Justicia (2016). Sentencia N° 264 del 11 de abril de 2016. Disponible en: 
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/abril/187018-264-11416-2016-16-0343.HTML 

19 Tribunal Supremo de Justicia (2016). Sentencia N° 269 del 21 de abril del 2016. Ponente: Juan Jose Mendoza Jover. Disponible en: 
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/abril/187363-269-21416-2016-11-0373.HTML. 

20 Asamblea Nacional (2017) http://www.asambleanacional.gob.ve/documento/show2/id/58 

21 Como afirma Avila & Cordova (2017). “(...) a pesar de la formalidad existente en tanto establecer una division de poderes que actuen 
como contrapesos, estamos asistiendo en Latinoamerica a una verdadera (des) institutionalization de las caracteristicas formales del Estado 
de derecho pautado en nuestras constituciones, teniendo ello consecuencias gravisimas para la democracia, la vulneracion de los derechos 
humanos y del nucleo duro de la Constitucion, muy concretamente el caso venezolano ilustra un fenomeno que no se puede explicar por el 
simple hecho de invadir esferas de competencias, de un poder constituido por otro, en este caso muy concreto entre el poder legislative 
(Asamblea Nacional) y la maxima corte de justicia (Tribunal Supremo de Justicia) ha implicado la “desaparicion de facto del poder legislative”, 
asi como de las funciones de control politico de este cuerpo por parte de decisiones del Tribunal Supremo de Justicia. Tal situacion ha 
generado una crisis politica, social (derechos humanos) y economica que ha debilitado las bases fundamentales de la democracia” (Op. cit., 

p.168). 
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convocatoria que es, por su naturaleza y por su esencia, intransferible, con base en el Derecho de 
Autodeterminacion de los Pueblos y el Derecho a una Democracia participativa y protagonica, previstos en 
la Constitucion de la Republica como Derechos Humanos y derechos colectivos 22 . 

Pero la mayor diferencia entre este nuevo proceso constituyente residio en las bases comiciales. La 
nueva constituyente fue elegida a traves de un sistema electoral corporativista, con el proposito de dar mayor 
representation a los candidatos oficialistas. 

Como explica el insigne jurista patrio Brewer-Carias: 

(...) Otra inconstitucionalidad en la que incurren las bases comiciales se refiere a la regulation de la 
eleccion de los integrantes de la Asamblea Nacional (art. 2), incurriendo en una contradiction 
imperdonable e insalvable, al expresar que los constituyentes “seran elegidos en los ambitos 
sectoriales y territoriales [...] mediante voto universal, directo y secreto.” La eleccion universal de 
acuerdo con la Constitucion es aquella en la cual votan todos los ciudadanos o electores, sin 
discrimination ni exclusion de cualquier tipo, por lo que una eleccion que se haga en “ambitos 
sectoriales” como lo indica el decreto, precisamente por tratarse de sectores, es la antitesis de la 
universalidad (Brewer-Carias: 2017, p.41). 

En su intento por frenar el avance del inconstitucional proceso, despues de mas de 100 dias de protestas 
continuas en todo el pais y mas de 90 victimas fatales, la Asamblea Nacional impulso, a traves de los partidos 
de la Mesa de la Unidad Democratica (MUD), una consulta popular o plebiscito, el 16 de julio de 2017, 
realizado al margen del Consejo Nacional Electoral, pero amparados en sus atribuciones constitucionales. 
Dicha consulta incluyo la poblacion electoral venezolana en el exterior, logrando mas de 7,2 millones de 
votos. 

El fundamento para este proceso se encuentra en los articulos 5 (la soberania reside en el pueblo quien 
la ejerce mediante el sufragio), 70 (los medios de participacion ciudadana en lo politico, incluyendo las 
elecciones, referendos, consultas, cabildos y asambleas tienen caracter vinculante), 187 (corresponde a la 
AN organizar y promover la participacion ciudadana en los asuntos de su competencia) y 333 (deber de todos 
los ciudadanos de colaborar en el restablecimiento de la vigencia de la Constitucion). Con mas de siete 
millones y medio de votos, los venezolanos se manifestaron en contra de la constituyente 23 , pero el gobierno 
nacional desconocio los resultados, pese al caracter vinculante de estos. 24 

Tras un proceso electoral inconstitucional y lleno de irregularidades, fue electa la nueva constituyente. 
Ante la negativa de la Asamblea Nacional de comparecer ante esta, la nueva e ilegitima Asamblea 
Constituyente decidio por Decreto asumir directamente las funciones de la Asamblea, destituyendo a su 
directiva y virtualmente disolviendo el legitimo parlamento venezolano (Vinogradoff: 2017). 

De esta forma, la constituyente se ha erigido como un poder absoluto y se ha autocalificado de 
“supraconstitucional”, es decir, por encima de todos los poderes publicos. 

Esta pretension de ejercer un poder sin limites, rebasa ampliamente el verdadero poder que nuestro 
ordenamiento juridico confiere a dicha institution. En este tenor, se pronuncio la Asociacion Venezolana de 
Derecho Constitucional al afirmar que: 

(...) El poder constituyente originario no es absoluto, tiene limitaciones consustanciadas con la 
Doctrina del Constitucionalismo relacionadas con: los derechos humanos, sus garantias y 


22 Asociacion venezolana de Derecho Constitucional (2017). Pronunciamiento de la asociacion venezolana de Derecho Constitucional en 
defensa de la constitucion. 

23 La consulta popular, verso sobre la instalacion o no de un Asamblea Constituyente sin la aprobacion previa del pueblo de Venezuela, de 
exigir a las Fuerzas Armadas Nacionales su respeto a la Constitucion Nacional y su respaldo a la Asamblea Nacional y la aprobacion o no 
de la renovation de los poderes publicos, como la realization de elecciones libres y la conformation de un gobierno de union nacional. 

24 Asamblea Nacional Constituyente (2017). Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Arts. 5, 70,187 y 333. Gaceta Oficial 
de la Republica, n° 36.860. [Extraordinaria] 
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progresividad; la soberania popular, la democracia y la division de los Poderes; por lo tanto, ningun 
acto constituyente puede lesionar las garantias del debido proceso, ni disolver la Asamblea Nacional, 
actualmente en funciones, constitucional, democratica y legitimamente electa; ni ejecutar cualquier 
otro acto violatorio de los referidos principios del Constitucionalismo Republicano, de gran arraigo 
en nuestra tradicion historica 25 . 

En efecto, con la instauracion de la Asamblea Constituyente, se ha modificado de facto y por vias de 
hecho, el orden constitucional, sin que haya mediado una Reforma, Enmienda o Referendum constitucional, 
por cuanto nuestra Constitucion de 1999 es una Constitucion rigida y asi misma se protege, contra 
alteraciones arbitrarias del gobierno de turno. 

Podemos tambien concluir que se ha coaptado el poder politico de un modo enmascarado, a traves de 
una ilegitima Asamblea Constituyente, sin ningun tipo de legitimidad de origen, es decir, de la aprobacion del 
Soberano, quien verdaderamente es quien detenta la soberania popular, por parte de un grupo de individuos, 
vulnerando con ello la legitimidad institucional establecida, es decir, las normas legates de sucesion en el 
poder vigente con anterioridad nacidas del sufragio universal y de los atributos propios del Estado de derecho. 

Tambien se ha perpetuado un ataque sistematico al orden constitucional, con la extension y abuso de la 
figura del Estado de exception, que comprende la suspension o la violation del derecho, es decir, del todo 
el ordenamiento, en momentos de excepcionalidad, para ampliar la violencia estatal en la cual se sustenta y 
para autolegitimar la soberania politica. Como se evidencia, con esta categoria, de hecho, Carl Schmitt 
relacionaba el concepto de soberania a la decision concreta y definitiva de un sujeto que personificaba todo 
el cuerpo politico para individualizar el poder decisional, en un momento historico extremamente delicado 
como el periodo del nazismo y para fundamentar asi la normatividad juridica sobre el vacio nihilista. El 
concepto de Estado de Exception conduce a lo que Caldera Ynfante (2017, pp.171-175) denomina como 
Totalitarismo del Siglo XX/, que es utilizado y es funcional aqui, para justificar la suspension arbitraria del 
orden normativo y para permitir la violation de la Constitucion: en este modo, la Asamblea Constituyente 
resulta fundamentada sin algun consenso popular y contra la legitimidad constitucional, sobre una pretension 
de autolegitimacion. 

Todo lo anterior, dentro de una politica oficial adelantada por Nicolas Maduro Moros -controlado por el 
gobierno cubano- de privation de alimentos y de medicamentos contra la poblacion a la que se le impide el 
acceso a los mismos, en caso de no contar con el “carnet de la patria”, verdadera herramienta de control 
biologico (danos contra el cuerpo) sobre la poblacion sumida en la ruina y la miseria por una politica de 
Estado de terror, ejecutada de manera dolosa, sistematica y generalizada con la finalidad de someter 
electoralmente a los venezolanos quienes, por sobrevivir, no resisten ni desobedecen la opresion, lo cual 
configura los delitos imprescriptibles de lesa humanidad de genocidio contra la poblacion dentro de un 
elaborado programa de empobrecimiento colectivo para mantener al pueblo atado a las dadivas 
asistencialistas de la tirania que controla las divisas, las importaciones y la distribution de alimentos y 
medicinas favoreciendo unicamente a los que tienen el “carnet de la patria”, lo que puede ser calificado como 
un Plan de Exterminio, preceptuado en el articulo 7, numeral 10, literal B, del Estatuto de Roma de la Corte 
Penal International. 

La Asamblea Constituyente instalada, en el supuesto que hubiera sido legitima, es decir, aprobada a 
traves de un referendo popular, debia solo redactar una nueva Constitucion, para luego ser sometida a 
Consulta popular, tal como lo establece el propio texto constitucional. Pero en ninguna parte de la Carta 
Magna ni de la tradicion Republicana venezolana, esta autorizada para modificar el texto constitucional. Por 
lo tanto, todos los actos emanados de la Asamblea Constituyente son ineficaces e inexistentes. Se trata de 


25 Asociacion Venezolana de derecho constitucional (2017). Pronunciamiento de la Asociacion venezolana de Derecho constitucional en 
defensa de la constitucion. 
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una violacion a la Constitucion, no solo desde el punto de vista formal, sino tambien del punto de vista 
material. 

Dentro de algunos actos contra la separation de poderes efectuados por la Asamblea Nacional 
Constituyente, hemos visto, que se les ha arrebatado violentamente las competencias constitucionales de los 
Estados, como son las policias estadales. Se ha efectuado el traslado fraudulento de dependencias 
gubernamentales a organos de los Ministerios, como es el caso de Corpotachira al Ministerio de Plantation. 
Son todas competencias establecidas en el orden constitutional sobre los Estados Federales, por cuanto 
Venezuela se constituye un Estado Social y democratico de Derecho y Justicia y en un Estado Federal 
Descentralizado. (art. 2 CN). 

Otro ejemplo, lo tenemos en la complicidad de los Consejos Legislatives, con el Gobierno Nacional. 
Como en el caso del Consejo Legislative del Estado Zulia (CLEZ), recogido en el Acuerdo 19-2017 del 26-10 
2017, mediante el cual abusando y extralimitandose en sus funciones, declara una inexistente "Vacante 
Absoluta" del Gobernador electo por el pueblo zuliano el pasado 15 de octubre de 2017, Juan Pablo Guanipa. 

Otra figura de alteration del orden constitutional, por via de hecho es el nombramiento del Protector de 
las Gobernaciones, figura creada por el Presidente Maduro. 


6. CONCLUSIONES 

El articulo 350 de la Constitucion Nacional define como derecho de todo venezolano la resistencia 
pacifica y desobediencia civil ante la dictadura. Podemos afirmar, sin lugar a dudas, que el gobierno de 
Maduro Moros en Venezuela se ha apartado del camino democratico y ha descendido al abismo del 
totalitarismo, producido con la ruptura total del hilo constitutional, con el sometimiento de las instituciones 
publicas al subyugo del Gobierno, junto a la violacion abierta de derechos humanos fundamentales, 
sometiendo al pueblo venezolano a una ferrea dictadura. 

Todos los poderes publicos estan subordinados a un regimen que pretende ejercer un poder sin 
restricciones, sin importar que la mayoria de la poblacion se oponga a sus practicas o a la ideologia politica. 
La ilegitimidad ha arropado todas las areas del poder publico que se erigen como los pilares de un regimen 
autoritario. Un Ejecutivo Nacional que descansa en su intima relation con las Fuerzas Armadas de la 
Republica, un poder factico que con amenazas e intimidaciones pretende la perpetuidad en el poder y suprimir 
a sus adversaries politicos. Un Ejecutivo Nacional que esta protegido por dos instituciones que igualmente 
carecen de legitimidad y que se han atribuido un poder ilimitado dentro del sistema juridico: El Tribunal 
Supremo de Justicia, que reescribe la Constitucion con cada una de sus sentencias, y la Asamblea Nacional 
Constituyente, que se autodenomina supraconstitucional. 

Frente a esto, las instituciones legitimas del Estado se corresponden solamente con la Asamblea 
Nacional y un nuevo Tribunal Supremo constituido por 32 Magistrados, nombrado de forma legitima por la 
Asamblea, pero, dada la persecution y amenazas sufridas por sus Magistrados y sus familiares, a manos del 
Presidente Maduro, se encuentra hoy sesionando en el exilio (entre los paises donde se encuentran los 
Magistrados del exilio, figuran Chile, EEUU, Colombia y Panama). Igual tragedia vive quien fungia como 
Fiscal General de la Republica, electa de manera legitima, quien, perseguida de forma arbitraria, vive en el 
exilio junto a un grupo de sus mas cercanos colaboradores. Junto a ellos, en la labor de cumplir sus funciones 
desde el destierro, se encuentra una parte significativa del pueblo venezolano que mayoritariamente respalda 
sus acciones y recalza la persecution que viven. La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, 
consagra la obligation de todos los ciudadanos de salir a la defensa de nuestra Constitucion (art. 333 CRBV), 
de resistir frente a la tirania y a la desobediencia civil (art. 350 CRBV) y exigir nuestro derecho a la restitution 
de la democracia como derecho politico y derecho colectivo. 
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Por esto, el Tribunal en el exilio, de forma inedita, mediante Sentencia No. 0001/2017, de fecha 25 de 
octubre de 2017, con ponencia del Magistrado Miguel Angel Martin Tortabu, decreto la nulidad de la 
Asamblea Constituyente y activo la resistencia pacifica que esta consagrada en la CRBV, que en su articulo 
350 establece que “El pueblo de Venezuela, fiel a su tradicion republicana, a su lucha por la independencia, 
a la paz y a la libertad, desconocera cualquier regimen, legislation o autoridad que contrarie los valores, 
principios y garantias democraticos o menoscabe los derechos humanos.” 

Por tanto, el camino a seguir ya ha sido senalado: refundar el sistema democratico y restablecer el orden 
constitucional junto a la vigencia del Estado democratico constitucional, basado en el respeto de la dignidad 
humana y el goce efectivo de los derechos humanos de todos los habitantes de la Nation, en el marco de 
una comunidad politica que permita el florecimiento humano y la felicidad. Para ese proposito, bien vale 
ejercer el derecho a resistir y rebelarse contra la opresion; desobedecer el regimen tiranico: acudir a la 
resistencia pacifica para desconocer el gobierno totalitario y opresor, ante el bloqueo de la option politica de 
entablar un proceso de dialogo al tiempo que urgen respuestas de los organismos internacionales para 
detener la ejecucion flagrante de delitos de lesa humanidad y crimenes internacionales dirigido por el sistema 
opresor cubano. 
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RESUMEN 

El Estado contemporaneo se ha venido transformando a partir de la 
institucionalizacion de mecanismos democraticos de participacion 
no convencionales que involucran flujos de informacion complejos y 
continuos. Consiente de estas transformaciones el Estado 
colombiano ha promulgado la Ley 1712 de 2014 de Transparencia 
y del Derecho de Acceso a la Informacion Publica Nacional, por 
medio de la cual se ofrece a la ciudadania la posibilidad de contar 
con informacion completa acerca de la administracion del Estado y 
realizar peticiones a las entidades publicas por medios electronico. 
Es asi como a partir de un esfuerzo interdisciplinario entre la 
Facultad de Derecho y la Facultad de Ingenieria de la Universidad 
Catolica de Colombia, se diseno la herramienta informatica 
denominada Transparency con la que se espera coadyuvar en la 
consolidacion de mecanismos de control sobre la administracion 
publica y en la conformation de una ciudadania critica que cuente 
con herramientas suficientes para la toma de decisiones. 

Palabras Clave: Acceso a la Informacion, Ley de Transparencia, 
Mecanismos de Control, Nuevas Tecnologias de Informacion y 
Comunicacion, Software. 


ABSTRACT 

The contemporary State has been transforming itself since the 
institutionalization of non-conventional democratic participatory 
mechanisms which involve complex and continuous information 
flows. Conscious of these transformations, the Colombian State has 
proclaimed the Law 1712 of 2014, concerning Transparency and the 
Right of Accessing to the Public National Information, which enables 
citizens to have complete information in regards with the States 
administration as well as to make petitions to the public entities 
through electronic means. In this way and making use of 
interdisciplinary collaborations betweenthe Faculty of Law and the 
Engineering Faculty, the informatic tool named Transparency has 
been developed with the aim of helping in the consolidation of 
control mechanisms of the public administration and in the building 
of a critic citizenship which has enough tools for decision making. 


Key words: Information Access, Transparency Law, Control 
Mechanisms, New Information and Communication Technologies, 
Software. 
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1. INTRODUCCION 

Con el impulso y la expansion de la democracia en las ultimas decadas, se produjo un renovado interes 
por asuntos como la legitimidad y el papel del Estado en el contexto de la cuarta revolucion industrial. La 
transformation digital abrio nuevos espacios de interaction en los que redes sociales y blogs representan en 
si mismos, espacios publicos de cimentacion de identidades sociales, participation ciudadana y construction 
politica (Molina Diaz: 2011, p, 136). Algunos de los elementos que evidencian la cuarta revolucion industrial 
que tienen efecto sobre la configuration de la ciudadania y sus demandas hacia las instituciones son el 
impacto del internet en diferentes ambitos de la vida social, el almacenamiento de information en la nube, 
las preocupaciones por la ciberseguridad y los analisis de big data. 

El Estado mismo se ha venido reconfigurando a partir de la institutionalization de mecanismos 
democraticos de participation no convencionales que involucran flujos de information complejos y continuos. 
La tecnologia ha posibilitado la transmision de la information a cualquier persona sin importar su ubicacion, 
generando espacios de participation como Facebook y Twitter en los que los que es posible dar visibilidad a 
nuevos actores y a diversos temas de relevancia publica que incluyen denuncias de abuso de poder estatal, 
corruption, demandas por seguridad, entre otros. Todo lo anterior ha presionado las transformaciones del 
Estado contemporaneo involucrando aspectos como la transparencia, la lucha contra la corruption y el 
imperio de la Constitution y la Ley (Reyes Beltran: 2017, p. 131). 

Una de las transformaciones del Estado que involucra activamente las nuevas tecnologias de information 
es lo que tiene que ver con el gobierno abierto. Se trata de la posibilidad de que el Estado cuente con 
information permanente e ininterrumpida para que los ciudadanos tomen decisiones, ademas de la 
posibilidad de que los gobernantes rindan cuentas sobre la administration publica, lo cual ha redundado en 
el fortalecimiento de la democracia y la gestion estatal desde concepciones colaborativas (Torres Avila: 2016, 
p. 17). Asi mismo, el desarrollo del Gobierno Abierto (gobierno en tinea) y la relation que esta surgiendo 
entre el Estado y sus ciudadanos como lo expresa Becerra determinada en gran medida por su grado de 
interrelation con sus sedes electronicas (Becerra: 2015, p 97) y su desarrollo, lo cual posibilitaria un avance 
en la elaboration entre los diferentes entes del Estado (Sanchez Acevedo: 2014, p 2). El reclutamiento ilicito 
de menores a traves de redes sociales por parte de grupos al margen de la ley, lo cual implica una violation 
a tratados internacionales relativos a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario 
(Rodriguez Bejarano et al: 2017, p, 31). Asi mismo, como un factor determinante en los procesos judiciales 
para el buen funcionamiento del Estado. Prueba de ellos es la evidencia judicial presentada por medios 
electronicos la cual ha tornado una relevancia sin precedentes, pero que puede llegar a ser cuestionada en 
su autenticidad por las partes, exigiendo que se demuestre su origen (Florez Acero: 2016, p. 22). Asi mismo, 
las relaciones con normativa tan determinante como los derechos de autor que en sus origenes y desarrollo 
protege el espiritu de la obra y su conexion con el autor (Woolcott Oyague: 2015, p. 35) pero que el desarrollo 
tecnologico ha logrado desdibujar, para darle paso a autorias difusas y violadas de forma masiva. Esto exige 
porque no, una vision sistematica del derecho como arquetipo de la conception deductivista de este (Agudelo 
Giraldo & Leon Molina: 2016, p. 12) y tambien, en una forma de trasmitir el lenguaje juridico (el derecho) 
como parte esencial de un grupo social. (Otalora & Hernandez: 2018, p. 234). La transparencia se configura 
de esta forma, como uno de los valores mas importantes de la action desde la administration publica y como 
una de las demandas mas recurrentes desde la ciudadania. 

Consiente de estas transformaciones el Estado colombiano ha promulgado la Ley 1712 de 2014 de 
Transparencia y del Derecho de Acceso a la Information Publica National, por medio de la cual se ofrece a 
la ciudadania la posibilidad de contar con information completa acerca de la administration del Estado y 
realizar peticiones a las entidades publicas por medios electronico. De esta manera, se ha venido 
fortaleciendo la relation entre gobernantes y gobernados en Colombia, haciendo frente a fenomenos como 
la corruption y el clientelismo, la protection de los derechos humanos (el cual se somete a la constitution 
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por medio del denominado control constitucional. (Pinilla Malagon & Cubides Cardenas: 2016) y avanzando 
en la construction de una ciudadania informada que participa activamente en su sistema politico. 

No obstante, el mayor reto del Estado colombiano no se limita a la promulgation de la Ley de 
Transparencia, sino que abarca asuntos que oscilan entre el acceso a la informacion y la adecuada 
formulation de peticiones por parte de la ciudadania. Asi mismo, es necesario avanzar en la consolidacion 
de herramientas que permitan la adecuada gestion de informacion y mecanismos de analisis de big data que 
redunden en mecanismos de control de la administracion publica por parte de los ciudadanos y herramientas 
de mejoramiento permanente para las instituciones publicas. 

Es asi como a partir de un esfuerzo interdisciplinario entre la Facultad de Derecho y la Facultad de 
Ingenieria de la Universidad Catolica de Colombia, se llevo a cabo el analisis de la Ley 1712 de 2014, Ley de 
Transparencia y del Derecho de Acceso a la Informacion Publica Nacional, con el proposito de identificar sus 
antecedentes, el concepto de transparencia que subyace en ella, los sujetos obligados, las peticiones que se 
podran realizar a la administracion y la materialization misma de la Ley desde una perspectiva socio-juridica. 

Los resultados del analisis fundamentaron el diseno de un sistema de informacion cuyo objetivo 
primordial es servir de ayuda para el cumplimiento de la Ley de Transparencia y el y acceso a la informacion 
en Colombia. Con el diseno de la herramienta informatica denominada Transparency se espera coadyuvar 
en la consolidacion de mecanismos de control sobre la administracion publica y en la conformation de una 
ciudadania critica que cuente con herramientas suficientes para la toma de decisiones. 

En este articulo se presentan los principales hallazgos del analisis resultado del proceso de investigacion 
sobre la Ley de Transparencia realizado por el Grupo de Investigacion en Derecho Publico y TIC en 
cooperation entre la Facultad de Derecho y la Facultad de Ingenieria de la Universidad Catolica de Colombia. 
Asi mismo se recogen los principales elementos que conforman el software disenado a partir de la 
informacion recogida y se presentan finalmente, los principales hallazgos sobre la Ley de Transferencia y los 
aportes que se esperan del diseno de herramientas tecnologicas como la disenada a partir del proceso de 
investigacion que aqui se presenta. 


2. DE LA CUARTA REVOLUCION INDUSTRIAL A LA PRIMACIA DE LA TRANSPARENCIA 

Las tecnologias de la comunicacion y la informacion auguraron el inicio de una nueva era desde la 
decada de los sesentas, momento desde el cual empezaron a circular bienes de consumo relacionados con 
nuevos metodos para adquirir y procesar informacion. A partir de la decada de los ochenta estas tecnologias 
iniciaron un proceso de masificacion que se profundizara en la decada de los noventa con los computadores, 
la internet, los sistemas en linea y los videojuegos, entre otros. En las primeras decadas del siglo XXI el 
almacenamiento de informacion en la nube, la intensification del uso del internet y la expansion de las redes 
sociales han operado una serie de transformaciones del entorno social que impactan en la estructura social 
(Colina: 2003, pp. 145-153). 

Estas nuevas tecnologias de la informacion han generado una nueva forma de comunicacion polltica, 
toda vez que permiten que la interaccion entre individuos y grupos superen las limitaciones espaciales y 
tengan acceso a informacion y experiencias que de otra forma no les habria sido posible conocer en la misma 
medida o con la misma intensidad. Asi, los escenarios tradicionales de la action politica tales como calles y 
plazas, han sido desplazados por la television y el internet, mientras la opinion publica ha adquirido una 
caracterlstica cuantificable gracias a los sondeos de opinion posibles a una escala mayor gracias a las 
tecnologias digitales (Leon: 2009, pp. 51-52). 

De esta forma, las concepciones acerca de lo publico y lo privado se han venido transformando con la 
irruption de una creciente red de informacion vinculada al cambio social y tecnologico que no pueden ser 
reducidas a su conceptualization desde la manipulation o desde la emision unilateral de mensajes y que 
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requieren avanzar en una conception que abarca un espectro mas amplio que la libre expresion. (Ramirez 
Ibarra: 2013, p. 92). Es asi como los medios de comunicacion a partir de la cuarta revolution industrial y las 
nuevas tecnologlas de la information han venido configurando nuevas formas participation y action politica, 
y con ello han transformado el espacio mismo del derecho y las instituciones, avanzando en la construction 
de una ciudadania fuerte que busca estar informada sobre asuntos publicos e influir activamente en ellos. 

La opinion publica se soporta en el acceso constante y permanente a redes de information sobre ambitos 
de la sociedad, mientras los medios de comunicacion deben configurarse como una institution abierta en la 
que todos pueden participar como emisores y receptores al mismo tiempo (Reyes Beltran: 2009, p. 23). Se 
trata entonces, de la profundizacion de la conception de lo que implica la sociedad civil en tanto relation 
entre gobernantes y gobernados a traves de mecanismos transparentes, eficientes, multidireccionales y 
colaborativas. 

La gobernabilidad y la gobernanza se alzan en este espectro como dos nociones que ilustran las 
transformaciones a las que se enfrenta el Estado contemporaneo. La gobernabilidad identifica la efectiva 
capacidad de un gobierno de controlar y regular a sus ciudadanos facilitando de esta manera, el ejercicio de 
la soberania a nivel interno. La gobernanza por su parte caracteriza al Estado como una instancia 
coordinadora entre muchos otros actores y en un contexto globalizado. De esta manera, como afirma Pablo 
Reyes, “la gobernabilidad es piramidal y juridicamente formal, mientras la gobernanza es reticular, inestable 
y compleja” (Reyes Beltran: 2017, p. 156; Nogueira: 1995, p. 57; Varela Barrios: 2007, p. 13). 

En el mismo sentido y complementando las concepciones acerca de la gobernabilidad y la gobernanza, 
el gobierno abierto ha representado la forma practica que han adquirido los valores que hacen posibles las 
relaciones entre gobernantes y gobernados, asi como el posicionamiento del Estado frente a otros actores 
internacionales. A traves del gobierno abierto se ha promovido la construction de instituciones transparentes 
y participativas que hagan posible la toma de decisiones y la adoption de politicas desde iniciativas 
ciudadanas. Es asi que la rendition de cuentas a la ciudadania, la colaboracion y participation de la 
ciudadania en la administration publica y la cooperation entre entidades se han convertido en elementos de 
gran relevancia para la gestion eficiente del Estado (Torres Avila: 2016, pp. 15-16). 

De esta manera, las Tecnologlas de la Information y la Comunicacion (TIC) han generado 
transformaciones en los paradigmas sociales, economicos, juridicos y politicos que se suman a la crisis de 
la democracia representative y la insuficiencia de las estructuras mundiales para la comprension y manejo 
de los conflictos y que han presionado el avance hacia formas no convencionales de participation y control 
ciudadano que implican el uso de tecnologicas como la Web 2.0, las redes sociales, Internet, el uso de correo 
electronico, chats y blogs (Becerra, et al.: 2015, pp. 21-22). La transparencia se ha convertido en este 
contexto en una herramienta para hacer frente a los problemas de la legitimation democratica y a las rapidas 
transformaciones del entorno social. Cada vez mas, la ciudadania demanda un flujo de information oportuna 
y confiable en cuanto a aspectos economicos, sociales, politicos y juridicos, que sea ademas accesible, 
permanente y creciente con el proposito de evaluar la action de las instituciones publicas y formar opiniones 
rationales y bien sustentadas (Villoria Mendieta & Cruz Rubio: 2014, p. 5, citado en Torres Avila: 2016, p. 
18). 

Como senala Jheison Torres Avila (2016), la existencia de la information por si sola no es la novedad, 
sino lo que hagamos con ella; por ello, la transparencia se enfoca en que dicha information permita la 
realization de dos tareas transcendentales para la propuesta relegitimadora del Estado (O'Donnell, 2003, pp. 
34-54): por un lado, que la information sea accesible a todos, es decir, la ruptura de la exclusion social, que 
se manifiesta en la exclusion tecnologica (Torres Avila: 2015, pp. 47-64), toda vez que la tecnologia es el 
vehiculo mas importante para transmitir y manejar esa information. Por otro lado, la idea es que una vez que 
esa information sea accesible y comprensible sirva para sustentar las actuaciones de la ciudadania en los 
diferentes campos donde se tomen decisiones sobre lo publico, principalmente, aunque tambien contribuyen 
al desarrollo de los individuos y las comunidades (Ibid: p. 19). La information publica se convierte entonces 
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en el punto de partida de la interlocution entre los gobernados y sus instituciones y el fundamento necesario 
para la exigibilidad de derechos, asi como lo expresa Perez su importancia radica en ser un instrumento para 
la consagracion de derechos (Perez Gomez: 2017, p. 169). Contar con acceso a la informacion y con 
herramientas que hagan posible la solicitud de informacion frente a las entidades del Estado se presentan en 
este contexto como una de las fuentes mas importante para fortalecer el sentido de lo publico, recuperar la 
legitimidad de las instituciones, facilitar la gestion publica y posibilitar el control de la sociedad sobre aspectos 
como el manejo de los recursos publicos (Ministerio de Education Nacional: 2018). 

La transparencia puede ser conceptualizada a traves de tres variables que involucran el nivel de 
participacion de la ciudania. La transparencia reactiva se expresa en un bajo grado de participacion en el 
ejercicio del derecho de acceso a la informacion que redunda en una cultura politica en la que el sujeto tiene 
poco interes en sus instituciones y un generalizado sentimiento de apatia frente a los asuntos de caracter 
publico. La transparencia proactiva refiere un papel activo del Estado en la generation y difusion de 
informacion, que contrasta con una baja comprension y asimilacion de estos datos por parte de la ciudadania 
y por tanto en su latente dificultad para promover cambios en las politicas locales y nacionales. La 
transparencia colaborativa por su parte, se presenta como el modelo a traves del cual el Estado cuenta con 
los recursos necesarios para la difusion eficiente de la informacion, frente a una ciudadania critica y altamente 
participativa (Torres Avila: 2016, pp. 19-20). 

En tal sentido, la dinamica de los sistemas juridicos ha exigido una elimination, desde postulados del 
positivismo juridico, hasta los vicios metaforicos en el campo del derecho (Agudelo Giraldo, Leon Molina, 
Prieto & Reyes: 2017, p. 26). Asi mismo se puede considerar la calidad o profundidad de la informacion que 
es liberada y puesta a disposition de la ciudadania. Esta puede referir datos e informacion general vinculados 
a las instituciones y su quehacer; big data o grandes volumenes de datos en poder de la administracion; o 
informacion especifica que se identifica como relevante. Todo lo anterior especificara un tipo de transparencia 
que presenta con claridad el desempeno de las entidades estatales (transparencia clara) o una difusion de 
informacion que no aporta herramientas para el control ciudadano (transparencia opaca) (Villoria Mendieta & 
Cruz Rubio: 2014, p. 13, citado en Torres Avila: 2016, p. 21). 

De esta forma, la transparencia se ha convertido en una forma en que se evidencia la eficiencia y correcta 
actuation de la administracion publica, al tiempo que la ciudadania ejerce control sobre los asuntos del 
Estado. La informacion que implica el ejercicio transparente de la administracion se erige como una de las 
principales herramientas con las que cuenta los entes de control para evitar fenomenos como la corruption 
y el clientelismo, y avanzar en el fortalecimiento de la legitimidad de las instituciones publicas. La 
transparencia redunda en la conception publica del ordenamiento juridico-politico por oposicion al secreto, 
consolidando de esta manera una opinion publica en la que se evidencia la separation entre lo individual y 
lo social y una clara consideration de las actuaciones privadas que pueden afectar el interes general. 


3. ELEMENTOS PARA COMPRENDER LA LEYDE TRANSPARENCIA EN COLOMBIA 

La posibilidad de hacer seguimiento a la informacion de las entidades publicas se produce en un contexto 
de perdida de legitimidad de la democracia representativa y en el marco de la desconexion entre la ciudadania 
y la politica, expresada en la apatia de la sociedad. Esta situation ha ambientado que las nuevas tecnologias 
de la comunicacion tomen el lugar de los partidos politicos como mediadores en la relation entre la sociedad 
civil y el poder politico, legitimando actores y debates y conformando una especie de parlamento mediatico 
(Zukernik: 2008, p. 8). 

Todo lo anterior, confluye en Colombia, un pais con un largo ciclo de violencias donde hay una profunda 
desconfianza de los ciudadanos hacia sus instituciones, y en donde los medios de comunicacion desempenan 
un importante papel en la construction de un tipo de cultura juridico-politica particular ya sea de caracter 
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democratica o autoritaria, de respeto por la ley o de tipo todo vale, mediante la promotion de determinadas 
actitudes, juicios y orientaciones frente al sistema juridico y politico, presentando una vision favorable o 
desfavorable frente a los hechos noticiosos dados intereses de grupos politicos y economicos especificos y 
su alta influencia sobre la opinion de las audiencias. 

Todos estos elementos devienen en fundamentales a la hora de pensar en asuntos como la trasparencia 
y la eficiencia del Estado, pues es bien sabido que la contribution u obstaculizacion de la information en 
procesos democraticos puede operar tanto en un horizonte de corto plazo, en ciertas coyunturas - 
privilegiadamente, aunque no solo, las elecciones-, o de manera estructural y de largo plazo y a partir de 
causalidades mas complejas y acumulativas, como es el caso de la socialization politica de los individuos y 
la construction historica de culturas politicas con rasgos propicios, o no, para la participation democratica. 
Es en estos ambitos donde consideramos se encuentra la riqueza del estudio que aqui se plantea, asi como 
la necesidad academica y social de indagar en estos asuntos de manera sistematica y ordenada, dadas las 
repercusiones que se han venido mencionando. 

Consiente de estos retos, la constitution Politica Colombiana de 1991 senala en su preambulo que el 
Estado colombiano asegurara los derechos de sus integrantes “dentro de un marco juridico, democratico y 
participativo que garantice un orden politico, economico y social justo”, para que exista ese orden justo 
proclamado y sonado desde 1991 y pueda decirse que Colombia es un Estado Social de Derecho donde se 
evidencia la participation ciudadana y la democracia. Asi las cosas, “la transparencia debe ser un principio 
orientador de la funcion publica” (Sentencia C-826:2013). 

Asi mismo, el principio de transparencia se encuentra consagrado en diferentes normas del 
ordenamiento juridico colombiano, entre las que se encuentran la Ley 1437 de 2011 1 , el Decreto 2609 de 
2012 2 y la Ley 1712 de 2014 3 . En estas disposiciones se acude a la transparencia desde dos preceptos: 
primero, que como consecuencia de que la actividad administrativa es de dominio publico, toda persona 
puede conocer las actuaciones de la administration (Ley 1712, 2014, Art. 3), por lo que de este principio se 
desprende el deber legal de las autoridades de dar a conocer sus acciones. Segundo, la transparencia 
conlleva el deber de la administration de proporcionar y facilitar el acceso a la information publica, lo que 
permite una verdadera relation entre la administration y el administrado. 

Por lo anterior se puede concluir que la garantia al acceso a la information y la publicidad de la 
information de la administration son derechos que llevan a lograr la transparencia, ya que al garantizar estos 
dos mandatos quedan menos espacios para la corruption, pues se estarian regulando los “contenidos 
minimos a disponer, su disposition, estructuracion, formato, exactitud y fiabilidad, actualization, accesibilidad 
y usabilidad, asi como la responsabilidad de la administration por su difusion” (Casado & Torrijos: 2008, p. 
113). 

La Corporation Transparencia por Colombia “desarrollo un proyecto desde el ano 2009, apoyado por la 
Embajada Real de los Paises Bajos, la embajada de Canada y la Embajada Britanica, cuyo objetivo es 
promover mayores niveles de transparencia y rendition de cuentas en el Estado colombiano” (Informe de 
Ponencia para Segundo Debate al Proyecto de Ley Estatutaria 228 de 2012 Camara, 156 de 156 Senado, 
2012), mas adelante en el 2011 con el fin de promover la transparencia en el pais, Colombia se vinculo a la 
Alianza para el Gobierno Abierto. Alianza es una iniciativa international dirigida a la participation concreta de 
los Gobiernos para promover la transparencia, incrementar la participation ciudadana, combatir la corruption 


1 Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Art. 3 Principios. Numeral 8. Principio 
de transparencia. 

22 'Por el cual se reglamenta el Tltulo V de la Ley 594 de 2000, parcialmente los artlculos 58 y 59 de la Ley 1437 de 2011 y se dictan otras 
disposiciones en materia de Gestion Documental para todas las Entidades del Estado". Articulo 5°. Principios del proceso de gestion 
documental. Literal f. Transparencia. 

3 Por medio de la cual se crea la Ley de Transparencia y del Derecho de Acceso a la Informacion Publica Nacional y se dictan otras 
disposiciones. Articulo 3°. Otros principios de la transparencia y acceso a la informacion publica. 
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y aprovechar las nuevas tecnologias de tal manera que los paises se comprometan a ser mas abiertos, 
efectivos y responsables (Secretaria de Transparencia, 2014). 

El proyecto desarrollado por Corporation Transparencia por Colombia, que fue la base para la 
construction de la hoy vigente Ley Estatutaria de transparencia y del derecho de acceso a la informacion 
publica , se sustento “en algunas experiencias internacionales 4 de paises como Chile, Mexico, Argentina y 
Reino Unido (FOIA); y mas concretamente en las reglas y estandares de la ley Modelo Interamericana sobre 
acceso a la informacion aprobada mediante resolution AG/RES 2607 (XL-O/10) por la Asamblea General de 
la OEA” (Informe de Ponencia para Segundo Debate al Proyecto de Ley Estatutaria 228 de 2012 Camara, 
156 de 156 Senado, 2012). 

A pesar de la existencia de normas como las mencionadas anteriormente y la proteccion constitucional 
por medio de la cual se garantiza “el acceso a la informacion publica (articulo 74 CP), la prerrogativa de recibir 
informacion veraz e imparcial, como parte de la libertad de expresion (articulo 20 CP), el derecho a la 
informacion sobre la comercializacion de bienes y servicios (articulo 78, CP), al habeas data (articulo 15 CP) 
y a presentar peticiones de informacion y obtener respuesta la consecuente respuesta (articulo 23 CP)” 
(Secretaria de Transparencia, 2014). 

Antes de la Ley 1712 de 2014 no existia una norma que unificara la proteccion a estos derechos y que 
reconociera como autonomo el derecho al acceso a la informacion Publica resaltandolo como un derecho 
fundamental. 

La ley 1712 de 2014 trajo consigo cambios que transformaron el derecho publico; en terminos generates 
las razones de la trascendencia de este mandate son: 

• Estabelece uma politica proactiva e integral de transparencia. 

• Reconoce el derecho al acceso a la informacion como derecho fundamental autonomo (Articulo 4 
Ley 1712/14.) que posibilita el ejercicio de otros derechos, ya que al ser el acceso a la informacion 
publica “un derecho instrumental hace efectiva a la necesidad de obtener beneficios especificos 
del acceso a la informacion general, asi como tambien la demanda de mejorar la calidad de la 
informacion que ofrecen las instituciones” (Organization de los Estados Americanos: 2013, p. 37). 

• Facilita el control social por medio del acceso a la informacion publica ya que, si se conocen las 
acciones de la administration, esta tendra que actuar conforme a derecho pues sabe que esta 
siendo vigilada por toda la poblacion interesada en sus actos es por esto que “el acceso a la 
informacion e igualmente el derecho a difundir la libremente, tienen una importancia radical en la 
participation activa, y el ejercicio de la ciudadania, ya sea de forma individual u organizada” 
(Becerra, et al.: 2015, p. 38). 

• Establecto Uniformidad legislativa en cuanto al deber de publication de la informacion (Ley 
1712/14. Articulo 3. Principio de Transparencia, articulos 5, 9,10 y 11, acceso a la informacion 
publica y Decreto 103 de 2015), peticiones hechas a la administracion publica (Ley 1712/14. 
Articulo 24, 25, 26 y 27), y Sistema archivistico de la informacion y gestton documental (Ley 
1712/14. Articulo 15 y 16). 

• Implementa la utilization de las tecnologias de la informacion en la relation administracton- 
Administrado (Ley 1712/14. Articulo 3 literal f, Articulo 7, Articulo 10, articulo 17 y Articulo 26). En 
el sentido empleado en las normas, Publicar o divulgar significa poner a disposicion en una forma 
de acceso general a los miembros del publico e incluye la impresion, emiston y las formas 
electronicas de difusion; la Disponibilidad de la Informacion, debera estar a disposicion del publico 


4 Existen paises que actualmente ya tienen desarrollado un sistema de informacion web que registra los sujetos obligados, y se le puede 
realizar peticiones a los mismos, como por ejemplo Chile, ayudada por el Concejo para la Transparencia con su software 
EDUCATRANSPARENCIA y Espana con la herramienta online etransparencia.es (Becerra; Torres Avila; Cotino Hueso; Garcia Vargas & 
Sanchez Acevedo: 2015). 
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la informacion a la que hace referenda la presente ley, a traves de medios fisicos, remotos o 
locales de comunicacion electronica. Ademas, se establece la publicacion contratacion por medio 
electronico, los sistemas de informacion electronica y la solicitud de acceso a la informacion 
publica de forma electronica. 

Asi, en la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion, en su articulo 4, se consagra el principio y 
derecho fundamental de acceso a la informacion publica, este principio como lo hemos mencionado con 
anterioridad Neva inmersa la obligacion de la administration de divulgar proactivamente la informacion 
publica. Finalmente, respecto a la informacion que debe ser publicada la ley 1712 de 2014 dispone que deben 
ser publicadas: 

• Las contrataciones y procesos de las contrataciones sometidas al regimen de la contratacion 
estatal deberan ser publicadas en el medio electronico de la entidad (Art.14). 

• Estructura del sujeto obligado (respecto a esto debera publicarse: su estructura organica, 
funciones y deberes, la ubicacion de sus sedes y areas, divisiones o departamentos, y sus horas 
de atencion al publico; Su presupuesto general; direcciones de correoelectronico y telefono; Todas 
las normas generales y reglamentarias, politicas, lineamientos o manuales, las metas, entre otros 
establecidos por la Ley en el Articulo 9. 

• Informacion minima obligatoria respecto a servicios, procedimientos y funcionamiento del sujeto 
obligado. (Todo sujeto obligado debera publicar: Detalles pertinentes sobre todo servicio que 
brinde directamente al publico; Toda la informacion sobre los tramites que se pueden agotar en la 
entidad; Una description de los procedimientos que se siguen para tomar decisiones en las 
diferentes areas, entre otros establecidos por el Articulo 11). 

Segun la ley objeto de estudio la informacion publicada debera establecerse de forma que facilite su uso 
y comprension, y que permita asegurar su calidad, veracidad, oportunidad y confiabilidad. En tal sentido, lo 
extraordinario o fuera de lo cotidiano, y por ende, original, se transforma en la utilization de la informacion, 
en donde reina el principio de la “copia” y se avanza mostrando la misma informacion, pero con desenlace 
diferentes (Ramirez: 2013, p. 26). 


4. UN MODELO PARA LA IMPLEMENTACION DE LA LEY DE TRANSPARENCIA EN COLOMBIA 

El derecho de peticion tiene como sustento principal el articulo 23 de la constitution politica de Colombia 
que enuncia el derecho de toda persona a presentar peticiones respetuosas a las autoridades por motivos 
de interes general o particular y a obtener pronta resolution. Al respecto es importante destacar que esta ley 
desarrolla este precepto constitucional debido a que el derecho de acceso a la informacion genera la 
obligacion por parte de los sujetos obligados a la divulgation de la informacion publica y a la resolution de 
manera adecuada, clara y veraz de las peticiones por parte de las personas (Ley 1712,2014, Art. 24) 

Con este analisis y en la observation del desarrollo legislative que ha conllevado el desarrollo al derecho 
fundamental de peticion la ley estatutaria 1755 de 2015 por medio de la cual se regula este derecho y se 
modifica el Titulo II de la ley 1437 de 2011, ha conllevado a un importante avance en referencia a la 
divulgation proactiva de la informacion la respuesta oportuna de los sujetos obligados a los peticionarios y 
principalmente en consecuencia con el derecho de acceso a la informacion a que se constituya como regia 
general el caracter publico de la informacion (Articulo 25 y 26 de la Ley 1712 de 2014) y como exception la 
clasificacion reservada de la misma consagrada en los articulos 18 y 19 de la Ley, permitiendo al ciudadano 
el conocimiento bien sea directo de la informacion a traves de la informacion dispuesta por las entidades y 
sujetos obligados en paginas web y diversos medios de comunicacion a disposition del peticionario, como la 
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reception de su solicitud por parte de la entidad la cual no podra ser rechazada por falta de motivation, 
estableciendo ademas la ley terminos para la repuesta oportuna de las peticiones a los peticionarios, 
promoviendo el acceso a la informacion publica a las personas. 

Para la implementacion de la Ley de Transparencia y Acceso a la informacion deben realizarse acciones 
materiales a traves de la proportion de medios que permiten a la comunidad comunicarse con la 
administracion y acceder a la informacion publica. Al promulgarse la ley en cuestion nace para el gobierno la 
obligacion de cumplir sus responsabilidades y cometidos atendiendo las necesidades del ciudadano con el 
fin de garantizar la efectividad de sus derechos, en el caso de la Ley 1712 de 2014 la obligacion a cargo del 
estado comprende entre otros deberes, el de crear un sistema por medio del cual las personas puedan hacer 
solicitudes a la administracion y recibir las notificaciones correspondientes. 

Como se menciono anteriormente el interes del estado en la promotion de la transparencia y la 
protection del derecho al acceso a la informacion publica viene desde antes de la creacion de la ley de 
transparencia y acceso a la informacion Publica. Es asi como pretendiendo cumplir esta funcion el gobierno 
Colombiano ha llevado acabo politicas publicas, como: 

(...) la del Gobierno en linea en Colombia que initio en el ano 2000 con la directiva presidencial 02 
de dicho ano y continuo de manera decidida desde el 2008 con la expedition del Decreto 1151 que 
definio los lineamientos generates de la Estrategia de Gobierno en linea, ha evolucionado de forma 
permanente en el pais, tanto en su alcance hacia un mayor numero de entidades, como en su 
implementacion por parte de las mismas, pues cada vez mas las Tecnologias de la Informacion y 
las Comunicaciones se han convertido en una herramienta por excelencia para mejorar la gestion 
de lo publico y la relation Estado-ciudadano (MINTIC: 2017, p.5). 

Esta estrategia ha sido de tal importancia que la Ley de Transparencia y del derecho al Acceso a la 
informacion Publica en su articulo 17 establece como una de las condiciones para que los sistemas de 
informacion sean una herramenta para el acceso a la informacion publica, que los sujetos obligados aseguren 
que estos sistemas se encuentren alineados con la estrategia de gobierno el linea o la que haga sus veces. 
Sin embargo, para un mejor control, cobertura y acceso se requiere un sistema informatico que permita al 
ciudadano ejercer los derechos proclamados en la Ley 1712 de 2014. En este sentido, el proceso de creacion, 
reconocimiento y efectividad de los derechos colectivos, como sociales y transindividuales, opero un profundo 
cambio en las esferas de intervention estatal (De Carvalho: 2009, p.165). 

En este contexto, la herramienta Transparenci@ disenada como resultado de investigation de manera 
conjunta entre la Facultad de Derecho y la Facultad de Ingenieria de la Universidad Catolica de Colombia, 
permite la solicitud de informacion a un sujeto obligado (entidad publica) por parte del solicitante (ciudadano) 
de una forma facil y segura en un ambiente web. Esta herramienta tiene como objetivo el facilitar al ciudadano 
la busqueda la informacion publica y a su vez poder llevar un control de la ley 1712, la cual establece que 
toda entidad debe permitir el acceso a la informacion siempre y cuando esta sea de caracter publica. 

En esta herramienta existen dos tipos de perfiles, uno es el solicitante, el cual es asignado a cualquier 
ciudadano interesado en utilizar la herramienta; Este perfil se encarga de realizar las solicitudes de 
informacion al sujeto obligado y podra realizar otras actividades como registrarse, autenticarse, consultar y 
descargar las peticiones que haya realizado. Por otra parte, se encuentra el perfil administrador, cuya funcion 
principal es la de controlar y gestionar todas las solicitudes que le realizan a la entidad publica. 
Adicionalmente, este perfil tiene la posibilidad de acceder a los reportes en tiempo real. 

El sistema de informacion consta de seis modulos que soportan la ley de transparencia definida en las 
leyes colombianas. El modulo de registro, que tiene como objetivo la creacion de ciudadanos en el sistema 
de informacion, el modulo de autenticacion, el cual dara acceso a los modulos que contemplan el sistema de 
informacion. El modulo de reportes, que permitira realizar seguimiento a la gestion diaria de solicitudes. 



108 


BECERRA etal. 

Un modelo para la implementacion de la Ley de Transparencla en Colombia... 


Derecho de peticion, el cual permite al usuario realizar solicitudes de informacion al sujeto obligado. Derecho 
de reposicion, permite tener una segunda instancia para la solicitud de informacion, en caso de haber recibido 
un rechazo para acceder a la informacion solicitada. 

En la interfaz Realizar Peticion, el usuario podra realizar la solicitud de informacion que necesita, para 
ello tendra que diligenciar como son el nombre de la entidad, el area de esta y tipo de informacion que es. 
Adicionalmente, hay un campo en el cual el usuario debe diligenciar una breve descripcion de la informacion 
que quiere. Finalmente, encontrara tres opciones que indican la informacion de contacto en caso de alguna 
inquietud, como se evidencia en la siguiente ilustracion. 


Ilustracion 1. Interface de registrar peticion implementada 


UNIVERSIDAD CAT6LICA 

de Colombia ud “ F *"' rd ° 


' ; Qulenes somos? ■ £, 


Repo^lclbn • Cerrar Seslon 


FORMIILARIO III: SOLICITUD DE INFORMACION 




En la opcion Consulta Ciudadana los usuarios pueden consultar las diferentes peticiones realizadas. 
Estas se mostraran en una tabla de 4 columnas, la primera es el nurnero de registro de la peticion, la segunda 
es la fecha en que se realizo la solicitud, la tercera es el estado en que se encuentra la misma y la cuarta es 
la opcion de descarga, si el estado de solicitud es diferente de buscando informacion podra descargar la 
respectiva solicitud, de lo contrario el usuario no puede descargar nada. Un usuario puede hacer derecho de 
reposicion siempre y cuando la respuesta de la solicitud sea denegada, lo que indica que el estado de la 
peticion es de informacion confidencial. Para este caso el solicitante debera diligenciar un formulario, donde 
en primera instancia tiene que elegir la solicitud frente a la cual se hara el derecho de reposicion. 

La herramienta cuenta tambien con un Modulos para usuarios gestionadores o Entidades publicas. Para 
este tipo de usuario no es necesario que se registre porque los usuarios gestionadores se registran en la 
base de datos por consola, asi que inicialmente para que ellos puedan usar el sistema solo es necesario que 
se autentiquen, para ello deberan ingresar la cedula y su respectiva contrasena. Despues de que se verifiquen 
los datos ingresados por el usuario podra acceder al menu para ese tipo de usuario. 

En este modulo los gestionadores podran acceder a una tabla con todas las solicitudes recibidas por la 
entidad. La interfaz esta compuesta por 3 columnas, la primera indica el id de la peticion, la segunda muestra 
la fecha en la cual se registro la solicitud y la tercera es el estado de esta. Esta opcion se hizo con el fin de 
ayudar al administrador y saber cuales solicitudes han recibido respuesta y cuales falta por responder. 
















Utopia y Praxis Latinoamericana. Interlocuciones. ISSN 1315-5216. ISSN-e 2477-9555 
Ano 23, n° Extra 2, 2018, pp. 99-112 


109 


Illustration 1. Interface de solicitudes 
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Id 

Fecha de solicitud 

Estado de solicitud 

|7T 

Sun Apr 24 00:00:00 COT 2016 

Buscando informacion 

2 

Sun Apr 24 00:00:00 COT 2016 

Buscando informacion 

3 

Sun Apr 24 00:00:00 COT 2016 

Buscando Informacion 

4 

Sun Apr 24 00:00:00 COT 2016 

Buscando informacion 

5 

Sun Apr 24 00:00:00 COT 2016 

Buscando informacion 

6 

Sun Apr 24 00:00:00 COT 2016 

Buscando informacion 

[7T 

Sun Apr 24 00:00:00 COT 2016 

Buscando informacion 

8 

Sun Apr 24 00:00:00 COT 2016 

Buscando informacion 

9 

Sun Apr 24 00:00:00 COT 2016 

Buscando Informacion 

~~io[ 

Sat Apr 30 00:00:00 COT 2016 

Buscando informacion 


El modulo le permitira a la entidad gestionar las solicitudes, hacer su respectivo seguimiento y generar 
reportes. El software presenta estadisticas de solicitudes por entidad, en la que se muestra un reporte de 
cuantas peticiones se han realizado a una entidad. Tambien se podra consultar las solicitudes por usuario, 
en donde se informan las solicitudes por usuario que se le han realizado a una entidad como se muestra en 
la ilustracion. Posteriormente muestra las solicitudes por estado. 


5. CONCLUSIONES 

En el articulo 365 de la Constitucion Politica se establece la posibilidad de que un particular por virtud 
del Estado preste un servicio publico, haciendo necesario el ejercicio por parte de ese particular de potestades 
inherentes al estado, lo cual implica que este en desarrollo de estas funciones, coloque al alcance de las 
personas la informacion de los servicios, tramites procedimientos que realiza en virtud del articulo 11 de la 
ley 1712 de 2014. Lo que conlleva como lo ha reiterado la Code a evitar la arbitrariedad y garantizar la 
transparencia en las actuaciones de las autoridades, frente a los particulars (Sentencia C-860/07). 

En desarrollo de estos principios, la ley 1712 de 2014 o ley de transparencia y del Derecho de Acceso a 
la Informacion Publica, vincula a todas las entidades, organos, organismos y funcionarios publicos en todos 
los ordenes territoriales del Estado, e incluso a particulars en ejercicio de funcion publica, a poner a orden 
de sus ciudadanos la informacion relevante respecto de su gestion administrativa, es decir a publicar y 
divulgar documentos y archivos propios de la actividad estatal, que no este limitada o reservada por la ley o 
la constitucion. Al respecto, tanto la globalizacion como la seguridad ciudadana se convirtieron en fenomenos 
concomitantes con el modelo economico de libre mercado, en una situacion que dio un giro al pacto social 
generado en el modelo del Estado de bienestar separando en la practica el crecimiento y la riqueza del 
bienestar social y generando incertidumbre, miedo e inestabilidad (Carvajal: 2010, p. 14). 

Sin embargo, como lo muestran los estudios de la Facultad de Derecho y la Facultad de Ingenieria de la 
Universidad Catolica de Colombia, existe una falencia en medios de control de los cuales pueda hacer uso 
la poblacion para el efectivo cumplimiento de la ley de transparencia activa. Esta situacion restringe el control 
ciudadano a la Action de Cumplimiento, mecanismo constitucional para exigir las obligaciones de publicidad 
activa que la Ley y la Constitucion. 

Del caracter de la informacion depende el tipo de cultura politica que la sociedad civil logre en una 
sociedad dada, esto es, las actitudes que tendra la ciudadania frente a sus instituciones y el nivel mismo de 
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participation que se logre. La posibilidad de acceder a la informacion del Estado, aunque dependa de 
multiples factores de socializacion, tiene en iniciativas como la Ley de Transparencia un catalizador 
determinate. En buena parte, un acceso a la informacion vedada u opaca incentivas expresiones de 
corruption, clientelismo y baja participation, mientras que un acceso a la informacion clara y trasparente, 
promueve individuos criticos y fiscalizadores lo que Neva a una actitud participativa y pluralista. En contextos 
en los que la relation entre democracia y autoritarismo es tensa, el caracter publico o no de la informacion 
publica es definitivo para inclinar la balanza a favor o en contra de la democracia. 

De esta forma el Estado encuentra en las TIC's una herramienta idonea que permite poner a disposition 
informacion para los ciudadanos o como lo denomina la literatura anglosajona accountability. Los sistemas 
de informacion que la administracion produce, deber ser de caracter abiertos y accesibles para su 
aprovechamiento en forma interconectad, por lo que la herramienta Transparency permitira avanzar en 
estos objetivos, interconectando a las instituciones con los ciudadanos y poniendo al servicio de estos ultimos, 
mecanismos idoneos y de gran facilidad para realizar sus peticiones y ejercer control sobre la administracion 
publica. 
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ABSTRACT 

The present paper explores the district's public policy of 
three Latin American capital cities, known for their 
intercultural population: Buenos Aires, Ciudad de Mexico 
and Rio de Janeiro. Then it examines those policies in 
Bogota, the capital city of Colombia, in order to compare 
and determine its preparedness or not for hosting the 
growing immigrating communities in the city. Main purpose 
is to contribute in defining a migrant integration path, 
through policy making that promotes intercultural cities in 
Latin America. It is expected to answer the following 
questions: Why is an intercultural approach important in the 
city's planning and which aspects are to be considered? 
How are the observed cities responding to that approach? 
How should Bogota start preparing itself to welcome more 
immigrants? 

Keywords: Community, Immigration, Interculturalism, 
Public Policy 


RESUMEN 

El presente articulo explora las politicas publicas distritales 
de tres ciudades capitales latinoamericanas reconocidas 
por su poblacion intercultural; Buenos Aires, Ciudad de 
Mexico y Rio de Janeiro. Luego examina esas politicas en 
la ciudad Bogota, capital de Colombia, con el proposito de 
comparar y determinar el grado de preparation de esta en 
ser un destino anfitrion para las crecientes comunidades 
migrantes asentadas alii. El objetivo principal es el de 
contribuir a la definition de una ruta que contribuya a la 
promotion de ciudades interculturales como mecanismo 
de acogida. Se espera responder las siguientes preguntas: 
l Por que es importante el enfoque intercultural en la 
planificacion de una ciudad y cuales son los aspectos a ser 
tenidos en cuenta? ^De que forma estan respondiendo las 
ciudades estudiadas a este enfoque?, ^De que manera 
puede comenzar a preparase Bogota, para continuar 
recibiendo migrantes? 

Palabras Clave: Comunidad, Immigration, 

Interculturalidad, Politicas Publicas. 
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1. INTRODUCTION 

Arriving into a new host country, represents a variety of situations and feelings which range from being 
able to communicate in a foreign language, to understanding the underlying meaning of certain acts, ways, 
traditions and proceedings of the new destiny. Understanding the actual migrating conditions, allows to have 
a better understanding of that community, and the integration processes in the host countries (Polo, Serrano, 
& Granados: 2018). The continuously growing Migration flows encompass a deep cultural heterogeneity in 
the multiple host countries around the world and therefore nowadays it is much more evident the need of 
rethinking the territories around a cultural diversity. States seem to be willing to change towards interculturality, 
but in a smaller scale, how are cities preparing themselves? Several aspects of the immigration approach are 
to be handled through local decisions, made by city administrators, i.e., route planning of public transportation 
in accordance to the specific needs of peripheral population, investment in inclusive education 1 2 , promoting 
intercultural activities for all. 

Migration waves derive from heterogeneous backgrounds, which translate into an emergence of a plurality 
of cultures within a single setting. Nevertheless, the needs of the population come out to be almost the same. 
Finding a place to live, being able to find a means for survival through a decent job opportunity, searching for 
equals and for familiarity in order to create community, pursuing to communicate adequately (many times in 
a foreign language), that is, settling down and being able to call the new destiny, home. Migration comes 
along with radical changes and challenges, therefore encouraging integration in the sites where different 
cultures and social groups meet, like schools, workplaces, neighborhoods, streets, shopping malls, and soccer 
fields (Ray: 2003) is a way of making the integration process better. Those issues do not represent national 
concerns, but are to be taken care of by the cities governments. Furthermore, as a result of the great economic 
growth in Latin America throughout the first decade of the twenty-first century, the development of migrations 
towards certain destinies inside the region experienced a significant upturn (Polo, et al: 2018), which means 
it is latent the necessity of establishing suited proceedings in the integration process of the arriving population. 


2. UNDERSTANDING INTERCULTURALITY 

According to United Nations, it is to be understood as the construction of equitable relations between 
different communities which are to be framed under their individual historical, cultural, economic, political and 
environmental background. Education is called to be tool to achieve that equitable relation (UNESCO: 2017). 
It is not an static situation, but it is to be conceived as a process, with different stages such as the willingness 
of people to avoid conflicts, the capacity of being compassionate about others feelings and the disposition to 
have a perspective from someone else's point of view in order to have a respectful and cordial interaction 
among cultures (Cavalie: 2013). It cannot be imposed by a third party, or a dominant culture. It should 
integrate dimensions such as exchange, interaction, mutual relationship, openness and effective solidarity 
among the diverse ways of understanding life, values, history, social conducts. 

Interculturality is conceived as means for creating a better, more understandable and peaceful society 
where the voice and the diverse opinions are taken into account, all of which should be appointed into 


1 El presente texto expone resultados de investigacion del proyecto titulado “Desafios contemporaneos para la protection de Derechos 
Humanos en escenarios de posconflicto desde enfoques interdisciplinarios”, que forma parte de la linea de investigacion Fundamentacion e 
implementation de los Derechos Humanos, del grupo de investigacion Persona, Instituciones y Exigencias de Justicia, reconocido y 
categorizado como Tipo Al por COLCIENCIAS y registrado con el codigo COL0120899, vinculado al Centro de Investigaciones Socio 
juridicas (CISJUC), adscrito y financiado por la Facultad de Derecho de la Universidad Catolica de Colombia. 

2 Inclusive education, within an intercultural paradigm, is based on an interdiscursive thinking, considers the experience of the self- 
consciousness of the subject, as a relationship between individuals interacting on the basis of the reciprocal recognition (See Diaz: 2013. p, 
69). 
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consolidating a better community. A wholesome community is that in which everyday practices are shared, 
observed, analyzed and discussed by all. Where there is a chance for everyone to prove new ideas and 
identify mistakes. When the community itself is support and sustainability of the psychic identity of its members 
because they feel appreciated, valued and welcomed from the beginning (Vallescar: 2013). 

The implications of having an intercultural approach are perceived in the simple situations of 
everydayness in both the personal and the social spheres. The way of relating and communicating with others 
is fundamental and it is shaped not only by the verbal outcomes, but as a whole including facial and body 
expressions (Grimson: 2001). Purpose of interculturality is then communication, comprehension of the others 
without imposing our values and without having the obligation of identifying ourselves with theirs. 
Interculturality has many definitions and interpretations, depending on context and applicability to particular 
segments of society (Lincoln, Liang & Mackey: 2015). Newcomers - weather from other cities within and 
beyond national border of from rural areas- contribute to the increasing diversity and complexity of interactions 
in cities (UNESCO: 2016). 

Context is important to understand and admit that there's not a unique assessment of single situations 
(Beltran: 2015), therefore it is latent the need of creating tailored mechanisms that foster the integration of 
diverse cultures within a given territory, city or close environment. But, interculturality 3 doesn't reduce itself 
like multiculturalism does, to the simple dialogue of cultures of dialogue of knowledges, it is much more than 
a good conversation and coexistence of good neighbors, interculturality is a horizon for decolonization of life 
itself, where all dialogues are possible (Guerrero Arias: 2011). 

A transformative and participative interaction that leads to integration without trespassing believes and 
leaving aside relationships based on power and dominance. Is the ability to listen and be heard. It is the path 
that should be taken and that currently is challenged by the lack real actions of solidarity, respect, inclusion 
and diversity. Proposals for policy making are to include the aims of the public opinion and the social claims 
(Velandia Montes: 2014). Important is, to start taking concrete engagements towards a truly intercultural 
space, one which has not been achieved yet. The advantages of an intercultural model (Cacciatore: 2015, p 
48) is directly related to the criticism of a uniforming theory and practice that, in the name of artificial and 
supposed universalistic exemplars put into discussion the territorial specificity and the sovereignty of cultures 
themselves, in order to avoid both discrimination and exclusion 4 . 

It is a fundamental part of the process to have an aim to achieve peace in every social interaction and in 
order to be able to claim that, the ones presented as victims are to be considered main civil actors (Martinez 
Lazcano & Cubides Cardenas: 2016). 


3. THE INTERCULTURAL CITIES 

The United States is a country whose identity is based on the arrival of migrating communities, therefore 
its expertise and tradition in this area is very well known. The Migration Policy Institute has a long haul practice 
in evaluating the different outcomes from the migrating process. In year 2003 a study named The Role of 
Cities in Immigrant Integration was published by the institute, and it presented a first analysis of what is lacking 
to procure a better integration for immigrants and refugees. Conclusions made then were: immigrants and 
refugees settle in suburbs, this characteristic involves a series of needs, i.e. a better transportation network, 


3 According to Vergara, interculturality is committed to a dialogical crossing and as an essential element to achieve equality, understanding, 
liberation, and mutual recognition of those participants involved in the intercultural dialogue and in the balanced and symmetrical share of 
relational power (See Vergara: 2015, p. 40). 

4 Grasping on discrimination deserves to reflect on related processes to the triad Society-State-Market, among them: value chain 
trasnationalization, the rise of knowledge society, new transnational social division of labor, process of cultural reconfiguration, social 
exclusion and the subordination of the State (See Infante: 2009, p. 89). 
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with flexible schedules. It should also be considered the perspective of “eminent domain”, where relations 
between the judicial, legislative and executive powers are to be applied (Azuela: 2008). 

Understanding the city as a territory for heterogeneity and diversity is the aim of providing an intercultural 
approach in the city planning. This is what is called an intercultural perspective, and its purpose is to contribute 
towards social transformation by promoting changes in the dynamics of exclusion, discrimination, 
invisibilizsation and inequality faced by certain collectives belonging to minority cultures (Ajuntament de 
Barcelona: 2018). The migrating population always represents a minority in any host destination. Mexico City 
has a population of 9 million inhabitants (Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEG): 2018), 5% of 
those, are migrants and 80% of them come from United States and Guatemala, the remaining 20% belong to, 
Spain, Colombia, Argentina and most recently from China and Korea (Rojas: 2011). Rio de Janeiro is home 
for over 6 million people (Instituto Brasileiro de Geografia e Estadistica (IBGE): 2018), around 3% of them 
being foreigners. The migrating community there is composed by naturals from the United States - 51.000 
people, Japan -41.417 people-, Paraguay -24.000 people- and Portugal -21.376 people- (Sputnik News: 
2012) 5 . Buenos Aires City, is home for 2.890.151 inhabitants, and Great Buenos Aires, the urban agglomerate 
hosts 12.801.364 people, 38% of which were not born in the city (Buenos Aires Ciudad: 2018), and 13% of 
whom were not born in the country. Along with Bogota, Mexico City, Rio de Janeiro, Buenos Aires, Sao Paulo 
and Santiago de Chile, are the only Latin American cities categorized as Alfa Cities, according to the GaWC 
classification 6 . That makes them the ones with the most external relations, therefore, interculturalism is a 
natural situation within their environment. Interculturalism within the cities is essentially viewed as a set of 
diversity policies driven by one basic idea: that the interaction among people from different backgrounds 
(including immigrants and citizens) matters and that this has been overlooked in diversity policies, which have 
mainly concentrated on ensuring the cultural rights of immigrant groups (Zapata-Barrero: 2015a, p. 9). As 
discussed above, an understanding of intereculturalism without taking into account an active participation from 
the minorities 7 , cannot be understood in a wholesome way. 

What are the cities doing to promote further interaction between its inhabitants, to have active participation 
from the minorities, to promote spaces for open discussion and contradiction and to teach that different means 
gaining and learning more and not the opposite way around? As for the integration process of the immigrating 
community, how are they being supported? 

In order to determine whether or not the Districts are planning their development around an intercultural 
perspective, the scale proposed by Ricard Zapata-Barrero 8 will be used. The scale is based on 10 dimensions, 
each of which is assessed by two components. Each indicator weights either 0,5 or 1. An overall score below 
5, means that the city doesn't have an intercultural approach, maximum score is 10 (Zapata-Barrero: 2018). 


5 Sputnik News. (2012). En los ultimos diez anos el numero de inmigrantes que viven en Brasil aproximadamente se ha duplicado, segun el 
censo de 2010 publicado por el Instituto Brasileno de Geografia y Estadistica (IBGE). Sputnik News. 

6 The GaWC classification derives from a Research Project, directed by the Geography Department at Loughborough University, funded by 
the Flemish Fund for Scientific Research and conducted by an international network and its results are based upon the studies made in 707 
cities. The network focuses upon research into the external relations of world cities. Most of the research effort was put on studying the 
internal structures of individual cities and comparative analyses of the same. 

7 In order to reflect on the participation of civil society and it's relation with a collective protection of democracy in the Americas, see Guevara 
(2009). 

8 Senior researcher and associate professor at the Department of Political Sciences, Universitat Pompeu Fabra (Barcelona, Spain). His main 
lines of research deal with contemporary issues of liberal democracy in contexts of diversity, especially the relationship between democracy, 
citizenship and immigration. 
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DIMENSION 

INDICATORS 

SCORE 

Political 

By political consensus the city recoqnizes that it is diverse 

0,5 

The city is committed with interculturality 

0,5 

Planning 

There is evidence of an explicit adoption of a program for intercultural 
strateqic actions 

0,5 

Within that program, there’s an specific budget assigned for the 
promotion of intercultural actions 

0,5 

Interdepartamental 

There's an intercultural strategy for most of the areas within the town 
hall 

0,5 

An explicit mention to follow an intercultural strategy is made in the 
departments proqrams 

0,5 

Leadership 

There is an intersectoral institutional network to deal with issues 
related to diversity 

0,5 

There is a coordinating figure of interculturality dependent on the 
mayor's office 

0,5 

Human Rights 

An specific office/department is intended to deal with complaints 
about discrimination 

0,5 

There are specific mechanisms to apply the European Directive 

Aqainst Discnmination 1 

0,5 

Social 

A public declaration of pnnciples for interculturality between the 
political and social spheres has been made recognizing to be a 
diverse city engaged with interculturality 

1 

Information, training 
and knowledge 
transfer 

Ethics 

There's an structure to observe interculturality, identify good 
practices, colled information and promote research, among other 
actions. 

Each area of the town hall has its own code of conduct wNch 
declares interciiturality as a main principle 

1 

0,5 

The town hall has its own irtereculturality training program for their 
employees 

0,5 

Participation 

An specific communication channel has been stablished by the 
council, in order to allow discussion on basic issues of the distnds 
agenda and its political orientation 

1 

Welcome Plan 

There is a network in charge of making a linguistic and knowledge 
welcome plan (culture, town hall services, history of the city, etc. . .) 

1 


Total Overall Score 

10 


Table 1:10 Parameters to measure interculturality-Source: Made by the Authors 


3.1. Mexico City 

The largest community of North American citizens living outside the United States is based in Mexico. 
There's and estimated population of 700,000 U.S. naturals currently living there (World Population Review: 
2018). According to the National Institute of Statistics and Geography, in the last decade the number of 
foreigners settled in Mexico has grown in a 95 per cent. Where 89 per cent of those foreigners come from the 
United States (INEG: 2018). 

Mexico's city current District Policy, is called Programs General de Desarrollo de Distrito Federal 2013- 
2018 (General Development Program of the Federal District 2013-2018). The strategies of the program are 
built around five thematic priority axes and cross-cutting issues, which in turn are related to the Mexican 
foreign policy approach and its cultural diplomacy focus 9 . The issues raised are listed and explained below. 


9 A holistic approach on migration processes has characterized the international role of Mexico. In the 1930s and during World War II, under 
Cardenas administration, Mexico placed the importance of cultural exchange and supported a committed asylum policy, in order to protect 
human rights and democracy. In this decade, more than a thousand Austrians were hosted as exiles in Mexico. In the 1970s, with the 
overthrow of the Chilean Popular Unity government, the Mexican Chancellor Rabasa moved to Santiago city to obtain safe-conducts for the 
Chilean citizens who were asking for refugee at the Embassy of Mexico in Chile. Mexico has a tradition of an independent and respectful 
approach, which has been used as a means of soft power within its foreign policy (See Montoya: 2017). 
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1 

Equity and Social The city recognizes itself as a place for human development, but with a need to improve 

Inclusion for Human their approach in acting against poverty, inequality and marginalization In 2008, a screening 
Development to determine the most discnminated groups was made As a result, it was identified a need 

to design specific strategies for the following groups: 

• Women 

• Girls and Boys 

• Young People 

• Indigenous people and communities 

• Gay, lesbian, bisexual, transgender, transsexual, transvestite and intersex people 

• Stray population 

• Senior Citizens 

• Disabled person 

• Migrants, refugees and asylum seekers 

• Victims of Human Trafficking and sexuality exploited persons 

Furthermore, it is determined that a following action is to operate the Law for interculturality, 
migrant's attention and human mobility, as well as to create an interculturality index 

2 

Governance, One of the biggest challenges identified is the large mobility of people, the high demographic 

Security and Citizen concentration and the socioeconomic inequality of its people. Threats based on natural 
Protection phenomenon, socio-organizational matters and health issues, are also put in the scope. The 

coexistence of millions of people in the same place, is recognized as challenging. 

3 

Sustainable It is stated that Mexico has made a transition from an industry based economy, into a 

Economic sustainable based economy Main objectives include improving air quality, health protection, 

Development identify environmental risks and promote within citizens a commitment into fostering actions 

to preserve the settinq. 

4 

Habitability and Planning of the urban and natural territory, as well as their maintenance, the articulation of 

Services, Public public transport, the use of vehicles, the housing offer and an integral management of solid 

Space and waste, are the challenges to be faced through this axis. It is also identified that in certain 

Infrastructure territories of the city, the available resources are underutilized. This place were to be used 

by the migrating community of Mexico who seeks others distnds where to live, because of 
the unavailability of spaces. 

5 

Effectiveness, An effective government it that in which the definition of goals is clear and traceable. Where 

Accountability and actions are taken in correspondence of society's needs and an assessment of success can 
Fight against be made. Currently the city recognizes they have an excessive bureaucracy and high 

Corruption corruption rates. An specific line of action is intended to improve the infrastructure to better 

serve minorities, such as the migrating population 

Cross¬ 

cutting 

issues 

This issues represent what should be important for all. The selected topics to be focused on dunng the penod are: 
Human Rights, Gender Equity, Citizen Participation, Transparency, Innovation, Science and Technology, 
Sustainability and Metropolitan Development. There's also an special focus on international actions, being those 
understood as the ability the city has to become a point of reference because of their sustainable practices. It is also 
thought as a toun Stic destination, with great human capital, good for making business and for commercial exchange 


Table 2: Overview of the General Development Program of the Federal District 2013-2018. 
Source: Made by Authors 


3.2. Buenos Aires 

It was difficult to find a consolidated Policy of the district's development plan. In the official website of the 
city of Buenos Aires, there's information available regarding the focal points in which the city has proposed a 
plan, as follows: 



Teachers and Students 

Children and Adolescents 

Citizens 

Youth 

Third Age 


Women 

Family 

Tourists 

With information about what to do, when visiting the city in short stays 

Enterprises 

Economical Districts 

Enterprise Desiqn 

Agency fa the promotion of faeign investment 

Small and Medium Size Enterpnse 

Entrepreneurs 

Funding and competitions 

Training and enterprise incubators 

Entrepreneurial City 

Social Innovation 


Table 3: Focal Points of the city of Buenos Aires Planing- Source: Made by Authors 


Along with them, four axis represent the city's concerns: Enjoyment, understood as a city that favors the 
coexistence and that invites the community to share and enjoy good moments together. Human Scale, where 
it is stated that the city is built to connect people, to promote the use of public spaces and to protect the 
environment. Social Integration for all the inhabitants to have the same opportunities, rights and 
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responsibilities. Creativity, because the city is thought as a place that fosters technology and innovation, along 
with creative solutions that generate high impact in the city. 

The available information is very general and it is appointed for the service of citizens and short stay 
visitors. Nevertheless, there's news from year 2003 in which it is stated that the Ombudsman Office, created 
a department focused on giving support to the immigrating and emigrating community. It was called the Center 
to help and assist immigrants and emigrants, and among their functions, giving information regarding legal, 
economic, cultural, labour and academic aspects of the hosting destination, was one of the most important 
ones. It was also though for to give support in bureaucracy matters, for the Argentinian citizens living abroad 
(Clarin: 2003). 

There isn't any recent evidence regarding the existence of this center. What does exist is the most 
current law, Decree 70 of 2017, modifying the Law N° 25.871, where the Argentinian government declares 
that immigrants who come from the poorer neighbor countries, are the cause of the growth of delinquency, 
perpetrators of crimes derived from drug smuggling and represent high proportions of detainees in the national 
penitentiary. On other news, it is even said that the intention of Argentina's president, is to build a wall between 
Bolivia and Venezuela in order to prevent them from entering to Venezuela (Romero & Politi: 2017). 

Argentina's society was build form the arrival of European migrants. Nowadays, this seems to have 
been forgotten. 


3.3. Rio de Janeiro 

Town Hall for Rio de Janeiro, proposed a strategic plan named Plano Estrategico da Cidade do Rio de 
Janeiro. Rio 2020, mais solidario e mais humano. Within the plan, one can find four dimensions of action 
represented in four strategic goals, as follows: 


DIMENSION 

AREAS OF RESULT 

STRATEGIC INITIATIVES 

Economic 

Dimension 

• Global, productive, 

groundbreaking and full of 
opportunities. 

• Economy of the future 

• Global vocation 

• Capable Rio 

• Social entrepreneurship 

• Rio to Rio 

• Innovative Rio 

Social Dimension 

• Preventive health and 

Social Emergency 

• Human capital and 
education for Cariocas 

• Safe and sound Rio de 
Janeiro. 

• Health attention and prevention 

• Female attention 

• Inclusive Rio 

• Human Rights 

• Popular Restaurants 

• Literacy 

• Civic Cultire 

Urban- 

Environmental 

Dimension 

• Green, clean and healthy 

Rio 

• Decentralized, inclusive 
and connected territory 

• Urban legislation 

• Can oca Parks 

• Greener and sustanable Rio 

• Integrated territories 

Governance 

Dimension 

• Governance for the 
citizens 

• Digital City 

• Town Hall and you 

• Digital Process 


Table 4: Planning Dimensions of the City of Rio de Janeiro. Source: Made by Authors 

Among the development of the proposed strategies there wasn't any explicit mention regarding the 
integration process of the migrating communities (Prefeiturado do Rio de Janeiro. (2018). Brazil too, is a 
country that was build and shaped from the perspective of the immigrants who landed there. Nowadays 0,9 
percent of the population is migrant. Brazil is the Latin American country hosting the highest number of Syrian 
refugees, with around 3.000 (Garcia: 2017). It has recently been atracting qualified and skilled foreigners from 
countries such as the United States, Philippines, India, Germany, Italy and Frence. In the past few years there 
has been a rise of 135% of immigrants, most of them holding masters and doctorates degrees (Pinheiro 
Machado: 2014). 
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4. THE SITUATION OF COLOMBIA 

Colombia had traditionally been known not as a destiny country, but as a walk-through territory for the 
migrants who aim to have The United States or Canada as a final destination. Nevertheless, in the last 
decades and given the positive transformation process that Colombia has been performing in the areas of 
safety and economic development, many have decided to stay here. 

Over 50 years of internal war brought with it an overwhelming flow of emigrating citizens out of Colombia. 
In its recent history, the people of this country have had three moments in which a decision was made to flee 
somewhere else. In the 1970's, The United States was seen as the ideal destination in order to achieve better 
standards of living. By the 1980's, Venezuela was the chosen end point because it offered not only the 
possibility of living better, but it also had the benefit of being a neighbor country and having the same language. 
The oil bonanza was the main attraction for the migrants not only from Colombia, but from Latin America in 
general. Highly educated migrants were attracted to work in Venezuela, making it the first hosting destination 
for Latin American's and Caribbean's (Villa & Martinez Pizarro: 2001). 

Then, in the late 1990's, other countries came into scope, such as Spain and Ecuador (TeleSUR- 
Cancilleria de Colombia- AESCO/df-KP-AdP:2015). In total, around five million Colombian naturals live today 
in a foreign country (Departamento Nacional de Planeacion: 2017), making it one of the most emigrating 
countries in the world. 

Empirically, the thesis of a population movement according to the gradients of growth or differential 
population density finds some support. Although there are exceptions (for example, migration between 
Colombia and Venezuela), the majority of migration flows in the region are directed from countries with higher 
growth or higher population density, to countries with lower growth or density (Martinez, Hakkert & Guzman: 
2000 ). 

4.1. Bogota 

Multi-level governance and cities networks influence the policy design and the consolidation of cities' 
diversity policies (Zapata-Barrero: 2018). In Bogota, policies are focused on the following areas: 


A city for the families 

Recognize and guarantee the rights, inside a Family 

Comprehensive development from pregnancy until 
adolescence 

In order to secure a safe and sound growth of the child 
and wellness of their mothers. 

Living the territory 

Foster the central administration, in order to be able to 
answer properly any inquiry 

Inclusive and without barriers 

Articulation of processes and people, in order to be 
inclusive with all. 

Dignity and happness in seniority 

Make senior citizens happy 

Nutritious Bogota 

Provide enough, healthy and wholesome food for the 
children to be fed. 

Diverse District 

Reduce vulnerability, discrimination, violence and social 
exclusion, given the sexual onentation of a person. 

Young District 

Strengthen capacity building and generation of 
opportunities for youth in Boqota, 

Attention to street inhabitant 

Searching for opportunities which generate, prevention 
and satisfaction. 


Table 5: Bogota's Policy Making- Source: Made by Authors 

None of the above gives a real representation of perceiving Bogota, as an intercultural city, which in turn 
is linked to the lack of a holistic migration policy within the Colombian foreign policy (Montoya: 2017). 
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5. EVALUATING AND MAKING THE COMPARISON 

Using the evaluation tool proposed by Zapata-Barrera (2015b), a weighing is made in accordance from 
what has been found in each city's policy plan. 


Table 6: Evaluating the cities Source: Made by Authors 


DIMENSION 

INDICATORS 

Mexico 

Rio de 
Janeiro 

Buenos 

Aires 

Colombia 


By political consensus the aty recognizes 

0,5 

0,5 

0,0 

0,0 

Political 

that it is diverse 






The city is committed with interculturality 

0,5 

0,5 

0,0 

0,0 


There is evidence of an explicit adoption of 
a proqram for intercultural strateqic actions 

0,0 

0,0 

0,0 

0,0 

Planning 

Within that program, there’s an specific 
budget assigned for the promotion of 
intercultural actions 

0,0 

0,0 

0,0 

0,0 


There's an intercultural strategy for most of 
the areas within the town hall 

0,0 

0,0 

0,0 

0,0 

Interdepartamental 

An explicit mention to follow an intercultural 
strategy is made in the departments 
programs 

0,5 

0,5 

0,0 

0,0 

Leadership 

There is an intersectoral institutional 
network to deal with issues related to 
diversity 

0,0 

0,0 

0,0 

0,0 

There is a coordinating figure of 
intercultural ity dependent on the mayor's 
office 

0,0 

0,0 

0,0 

o,o 



An specific office/department is intended to 
deal with complaints about discrimination 

0,0 

0,5 

0,0 

0,0 

Human Rights 

There are specific mechanisms to apply 
the European Directive Against 
Discrimination * 

N/A 

N/A 

N/A 

N/A 


A public declaration of principles for 
intercultural ity between the political and 

1 

1 

0,0 

0,0 

Social 

social spheres has been made recognizing 
to be a diverse city engaged with 
intercultural ity 





Information, 

There's an structure to observe 





training and 

intercultural ity, identify good practices, 


0,5 

0,0 

o,o 

knowledge 

collect information and promote research, 

0,5 

transfer 

among other actions. 





Each area of the town hall has its own 
code of conduct which declares 

0,0 

0,0 

0,0 

0,0 

Ethics 

intercultural ity as a main principle 






The town hall has its own intereculturality 
training program for their employees 

0,0 

0,0 

0,0 

0,0 

Participation 

An specific communication channel has 
been stablished by the council, in order to 
allow discussion on basic issues of the 
districts aqenda and its political onentation 

0,0 

0,0 

0,0 

0,0 


There is a network in charge of making a 

0,0 

0,0 

0,0 

0,0 

Welcome Plan 

linguistic and knowledge welcome plan 
(culture, town hall services, history of the 
city, etc...) 






Total Overall Score 

3 

3.5 

0.0 

0.0 


* Check note 10 


The results are really low, and none of the cities examined comply with the requisites proposed by Zapato- 
Barrera. A long trail is still to be walked in order to create more inclusive societies, respectful of its own believes 
and eager to learn from the culture, knowing's and proceedings of others, “it is necessary to introduce specific 
training in intercultural competences to enhance those spaces and create ways of living together, based on a 
minimum of justice and equality” (Vallescar: 2013, p. 57). All the voices need to be heard. 


10 In 2008, the European Commission presented a proposal for a Council directive on implementiing the principle of equal treatment outside 
the labour market, irrespective of age, disability, sexual orientation or religious belief, which aims at extending protection against 
discrimination through a horizontal approach. However, as unanimity is required in the Council, the draft has remained blocked at that stage 
since then (European Parliament: 2018). 


























Utopia y Praxis Latinoamericana. Interlocuciones. ISSN 1315-5216. ISSN-e 2477-9555 
Ano 23, n° Extra 2, 2018, pp. 114-126 

123 


BIBLIOGRAPHY REFERENCES 

Abdou, L. H., & Geddes, A. (2017). Managing superdiversity? Examining the intercultural policy turn in Europe. 
Policy & Politics, 4. 

Ajuntament de Barcelona (2018, January 7). Citizen Rights and Diversity. Area of Citizen Rights, Culture, 
Participation and Transparency. Retrieved from The Intercultural Approach: 
http://ajuntament.barcelona.cat/dretsidiversitat/en/intercultural-approach 

Azuela, A. (2008). The use of Eminent Domain in Sao Paulo, Bogota and Mexico City, en: Ingram, G & Hong, 
Y-H. (Eds). Property Rights And Land Policies, Lincoln Institute of Land Policy: Massachusetts. 

Beltran, J. (2015). La Interculturalidad. Barcelona: Oberta UOC Publishing. 

Buenos Aires Ciudad. (2018, February 17). Buenos Aires Ciudad. Retrieved from Ciudad de Buenos Aires: 
http://www.buenosaires.gob.ar/laciudad/ciudad 

Buenos Aires Ciudad. (2018, March 10). Buenos Aires Ciudad. Retrieved from Buenos Aires Ciudad: 
http://www.buenosaires.gob.ar/innovacion/emprendedores 

Buenos Aires Ciudad. (2018, February 17). Estadistica y Censos. Retrieved from Poblacion total nacida en el 
extranjero por lugar de nacimiento, segun sexo y grupo de edad. Ciudad de Buenos Aires. Ano 2010.: 
http://www.estadisticaciudad.gob.ar/eyc/?p=27938 

Cacciatore, C. (2015). Etica y filosofia de la interculturalidad, en: Puentes, W. (Compilador). Educacidn, 
Justicia y Cutura. Universidad Catolica de Colombia, Bogota. 

Cavalie Apac, F. (2013, January 21). SERVINDI. Comunicacidn Intereculturalpara un mundo mas humano y 
diverso. Retrieved from ^Que es interculturalidad?: https://www.servindi.org/actualidad/80784 

Clarin. (2003, October 28). UNA INICIATIVA DE LA DEFENSORIA DEL PUEBLO DE LA CIUDAD DE 
BUENOS AIRES. Crearon un centra de ayuda para emigrados y para inmigrantes. Clarin. 

Diaz, Z. (2013). Pensar del sujeto interdiscursivo en el dialogo intercultural, Utopia y Praxis Latinoamericana, 
18 (60), Universidad del Zulia. Maracaibo. 

Departamento Nacional de Planeacion. (2017, June 23). DNP. Retrieved from DNP inicia caracterizacion de 
los colombianos residentes en el exterior: https://www.dnp.gov.co/Paginas/DNP-inicia- 
caracterizaci%C3%B3n-de-los-colombianos-residentes-en-el-exterior-.aspx 

European Parliament. (2018, April 7). European Parliament. Retrieved from Stay Informed: 
http://www.europarl.europa.eu/portal/en 

Garcia, R. T. (2017, August 16). AUazeera. Retrieved from Is Brazil no longer safe for refugees and 
immigrants?: https://www.aljazeera.com/indepth/opinion/2017/08/brazil-longer-safe-refugees-immigrants- 

170809113330259.html 

Globalization and World Cities Research Network. (2018, February 17). GaWC Research Network. Retrieved 

from The World According to GaWC 2016: http://www.lboro.ac.uk/gawc/group.html 

Gobierno Argentino. (2017). Migraciones. Decreto 70/2017. Modification. LeyN° 25.87 1. Buenos Aires. 

Grimson, A. (2001). Interculturalidad y Comunicacidn. Bogota: Editorial Norma. 

Guevara, R. (2009). Sociedad civil en la promotion y protection de la democracia en las Americas. Novum 
Jus, Vol 3, n°. 1. Universidad Catolica de Colombia, Bogota. 



NAVAS-CAMARGO etal. 

The Need of Having an Intercultural Approach, in the Welcome Mechanisms of Migrants... 
124 

Guerrero Arias, P. (2011). Interculturalidad y plurinacionalidad, escenarios de lucha de sentidos: entre la 
usurpation y la insurgencia simbolica, en: Kowii Maldonado, A. Interculturalidad y diversidad Quito: 
Corporacion Editora Nacional, pp.73-100. 

Infante, M. (2009). La verdad sobre la libertad de elegir, Novum Jus , Vol. 3, n°. 2. Universidad Catolica de 
Colombia, Bogota. 

Instituto Brasileiro de Geografia e Estadistica (IBGE). (2018, February 17). Retrieved from IBGE: 
https://cidades.ibge.gov.br/brasil/rj/panorama 

Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEG). (2018, March 05). Instituto Nacional de Estadistica y 
Geografia. Retrieved from Migration: http://en.www.inegi.org.mx/temas/migracion/ 

Kowii Maldonado, A. (2011). Interculturalidad y Diversidad. Quito: Corporacion Editora Nacional. 

Lincoln, E., Liang, B. A., & Mackey, T. K. (2015). Interculturalidad and Chilean Health: Stakeholder 
Perceptions and the Intercultural Hospital Delivery Model. International Journal of Indigenous Health. 10 (2). 

Montoya, S. (2017). Hacia la insertion internacional de Colombia en posconflicto, en: Politica Exterior y 
Diplomacia Cultural: Hacia Colombia en Posconflicto. Universidad Catolica de Colombia, Bogota. 

Martinez, G., Hakkert, R., & Guzman, J. M. (2000). Aspectos Sociales de la Migracion Internacional: 
Consideraciones Preliminares. Simposio Sobre Migracion Internacional en las Americas, San Jose de Costa 
Rica: UNFPA. 

Martinez Lazcano, A. J., & Cubides Cardenas, J. (2016). Medidas de Inclusion para una Paz Duradera, en: 
Vivas Barrera, T. Derechos Humanos, paz y posconflicto en Colombia. Universidad Catolica de Colombia, 
Bogota. 

Pinheiro Machado, A. (2014, December 2). Forbes. Retrieved from Welcome To Brazil: The Effect Of 
Immigration On The Country's Economy: https://www.forbes.com/sites/arthurmachado/2014/12/02/welcome- 
to-brazil-the-effect-of-immigration-on-the-countrys-economy/#395b29e230f4 

Polo Alvis, S., Serrano Lopez, E., & Granados Vela, L. A. (2018). Costa Rica: Un reto social para los migrantes 
colombianos. Novum Jus, Vol. 12, n°.1. Universidad Catolica de Colombia, Bogota. 

Prefeiturado do Rio de Janeiro. (2018, February 25). Retrieved from Rio 2020 Plano Estrategico. Mais 
humano e solidario: http://prefeitura.rio/web/planejament 

Ray, B. (2003, October 1). Migration Policy Institute. Retrieved from The Role of Cities in Immigrant 
Integration: https://www.migrationpolicy.org/article/role-cities-immigrant-integrationMi 

Rojas, A. J. (2011, October 28). Inmigracidn y Diversidad Cultural. Retrieved from ^Donde estan y cuantos 
son?: http://www.nacionmulticultural.unam.mx/inmigracionydiversidadcultural/colectividades-en- 

mexico/donde-estan-y-cuantos-son/ 

Romero, S., & Politi, D. (2017, February 07). Las restricciones migratorias de Argentina generan fuertes 
criticas. The New York Times. 

Secretaria Distrital de Protection Social. (2018, april 3). Secretaria Distrital de Proteccidn Social. Retrieved 
from Ruta de Derechos: http://www.integracionsocial.gov.co/index.php/noticias/1561 

Serrano Lopez, E., & Polo Alvis, S. (2018). Nueva Republica, Nuevo Horizonte, Nuevo Porvernir: Las 
Migraciones Colombianas Hacia Chile, 1990-2016. Novum Jus. Vol. 2, n°. 1. Bogota:Unversidad Catolica de 
Colombia. 



Utopia y Praxis Latinoamericana. Interlocuciones. ISSN 1315-5216. ISSN-e 2477-9555 
Ano 23, n° Extra 2, 2018, pp. 114-126 


125 


Sputnik News. (2012, April 28). En los ultimos diez anos el numero de inmigrantes que viven en Brasil 
aproximadamente se ha duplicado, segun el censo de 2010 publicado por el Institute Brasileno de Geografia 
y Estadistica (IBGE). Sputnik News. 

TeleSUR- Cancilleria de Colombia- AESCO/ df-KP-AdP . (2015, February 25). Colombia, el pais 
suramericano con mas emigrantes. Telesur. 

UNESCO. (2016, September 14). Cities Welcoming Refugees and Migrants. Retrieved from United Nations 
Educational, Scientific and Cultural Organization: 

http://unesdoc.unesco.org/images/0024/002465/246558e.pdf 

UNESCO. (2017, October 5). OFICINA DELA UNESCO EN QUITO. Representacion para Bolivia, Colombia, 
Ecuador y Venezuela. Retrieved from Educacion e Interculturalidad: 
http://www.unesco.org/new/es/quito/education/education-and-interculturality/ 

Vallescar, de D. (2013). Interculturalidad, espacio entreculturas y la referenda etico-moral. Utopia y Praxis 
Latinoamericana, Vol. 18, n°.60. 

Velandia Montes, R. (2014). Sobre la legitimidad de la opinion publica como sustento de la politica penal. 
Novum Jus, Vol. 8, n°. 1. Universidad Catolica de Colombia, Bogota 

Vergara, L. (2015). Sociohermeneutica de la modernidad e interculturalidad dialogica. Co(i)mplicacion 
conceptual, en: ler Congreso Internacional de Interculturalidad Desde Adentro y Desde Afuera: Memorias. 
Bogota: Universidad Catolica de Colombia. 

Villa, M., & Martinez Pizarro, J. (2001). Tendencias y patrones de la migracion internacional en America Latina 
y el Caribe. Simposio sobre Migracion Internacional en Ameria Latina y el Caribe. Costa Rica: CEPAL. 

World Population Review. (2018). Rio de Janeiro Demographics. Retrieved from Rio De Janeiro Population, 
February 17: http://worldpopulationreview.com/world-cities/rio-de-janeiro-population/ 

World Population Review. (2018). World Population Review. Retrieved from Mexico City Population, February 
17: http://worldpopulationreview.com/world-cities/mexico-city-population/ 

Zapata-Barrero, R. (2015a). Intercultural policy and multi-level governance in Barcelona: mainstreaming 
comprehensive approach. International Review of Administrative Science, pp.247-266. 

Zapata-Barrero, R. (2015b). Interculturalism in Cities: Concept, Policy and Implementation. Cheltenham: 
Edward Edgar Publishing. 

Zapata-Barrero, R. (2018). Aula Intercultural. El portal de la educacidn intercultural. Retrieved from Diez 
Parametros para medir la interculturalidad. Diversidad, educacion, enfoque global, interculturalidad, April 5.: 
http://aulaintercultural.org/2013/01/02/diez-parametros-para-medir-la-interculturalidad/ 



NAVAS-CAMARGO et al. 

The Need of Having an Intercultural Approach, in the Welcome Mechanisms of Migrants... 

126 

BIODATA 

Fernanda NAVAS-CAMARGO: Abogada y Administradora de Negocios Internacionales. Doctora en 
Education para la integration y el Desarrollo Humano y Sostenible. Investigadora de la Facultad de Derecho 
de la Universidad Catolica de Colombia, integrante del grupo de investigacion Personas, Instituciones y 
Exigencias de Justicia, registrado con el codigo COL0120899 en Colciencias, vinculado al Centro de 
Investigaciones Sociojuridicas (CISJUC) de la Facultad de Derecho de la Universidad Catolica de Colombia. 

Sandra MONTOYA RUIZ: Politologa de la Pontificia Universidad Javeriana, Especialista en Organizaciones, 
Responsabilidad Social y Desarrollo de la Universidad de los Andes y Magister en Asuntos Internacionales 
de la Universidad Externado de Colombia. Integrante del grupo de investigacion Personas, Instituciones y 
Exigencias de Justicia, registrado con el codigo COLOI20899 en Colciencias, vinculado al Centro de 
Investigaciones Sociojuridicas (CISJUC) de la Facultad de Derecho de la Universidad Catolica de Colombia. 





UNIVERSIDAD 

DEL ZULIA 


Serbiluz 


Biblioteca Digital 
Repositorio Academico 



Articulos 

UTOPIA YPRAXIS LATINOAMERICANA. ANO: 23, n°Extra. 2,2018, pp.128-138 
REVISTA INTERNACIONAL DE FILOSOFIA YTEORIA SOCIAL 
CESA-FCES-UNIVERSIDAD DEL ZULIA. MARACAIBO-VENEZUELA. 

ISSN 1315-5216 /ISSN-e: 2477-9555 


El dano al proyecto de vida: Nocion, estructura y proteccion juridica segun 
los parametros establecidos por la Corte Interamericana de Derechos 

Humanos - CIDH 

The Harm Done to the Life Plan: Notion , Structure and Legal Protection According to the Parameters 
Established by Interamerican Human Rights Court 

Olenka WOOLCOTT OYAGUE 

ORCID: http://orcid.org/0000-003-4709-2945 
odwoolcott@ucatolica.edu.co 
Universidad Catoiica de Colombia, Colombia 

Diego MONJE MAYORCA 

ORCID: http://oroid.org/0000-0002-6324-1675 
dfmonje@ucatolica.edu.co 
Universidad Catoiica de Colombia, Colombia 


Este trabajo esta depositado en Zenodo: 
DOI: http://doi.org/10.5281/zenodo.1800842 


RESUMEN 

Con el calificativo de “Teoria y filosofia del dano y 
responsabilidad”, se han creado modemos perfiles de reflexii 
en tomo a la nocion, coherencia y defensa de la parte c 
Derecho que sistematiza la cuestion de los ilicitos civiles y i 
reparation, entre los cuales se encuentra la llnea de reflexii 
sobre “El dano al proyecto de vida” acogida y consagrada p 
la Corte Interamericana de Derechos Humanos - CIDH. Ten 
central de este trabajo cuyo proposito esencial es analizar: 
fundamento teorico y revelar la tendencia jurisprudencial en 
ambito latinoamericano, utilizando un metodo de investigacii 
teorico y cualitativo. 

Palabras clave: Dano; responsabilidad civil; Derecl 
latinoamericano, Proyecto de vida. 


ABSTRACT 

With the qualification of "Theory and philosophy of damage ai 
responsibility", modern reflection profiles have been creati 
around the notion, coherence and defense of the part of the Lt 
that systematizes the issue of civil crime and its damage 
among which there is the line of reflection on "The damage 
the project of life" accepted and consecrated by the Inte 
American Court of Human Rights - IACHR. Central theme 
this work whose essential purpose is to analyze its theoretic 
basis and reveal the jurisprudential tendency in the La 
American sphere, using a method of theoretical and qualitati 
research. 

Keywords: Civil liability; Damage; Latin American Law, 

Life Project. 


Recibido: 11-07-2018 • Aceptado: 20-08-2018 


Utopia y Praxis Latinoamericana publica bajo licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial-Compartirlgual 3.0 Unported (CC 
BY-NC-SA 3.0). Para mas information dirijase a https://creativecommons.Org/licenses/by-nc-sa/3.0/deed.es_ES 



Utopia y Praxis Latinoamericana. Interlocuciones. ISSN 1315-5216. ISSN-e 2477-9555 
Ano 23, n° Extra 2, 2018, pp. 128-138 

129 

1 * 

1 . INTRODUCCION 

El estudio del dano, la responsabilidad y la reparation ha afrontado una evolucion que eventualmente 
sobrepaso el clasico analisis juridico de indole dogmata. Actualmente resulta dificil examinar el dano y su 
reparacion como una consecuencia de conexidad de ciertos elementos de naturaleza factica, de causalidad 
y de culpabilidad, entre otros. Esto en virtud de que el resarcimiento o reparacion que la victima debe obtener, 
por el acaecimiento del perjuicio soportado, tiene que ser valorado como un logro practico y ejemplar del ideal 
dejusticia. 

La perspectiva de indemnizacion a favor de la victima ante el dano sufrido hace que hoy el problema de 
la responsabilidad tenga un amplio espectro (Woolcott, Vivas & Garzon: 2017) porque lo que en esencia se 
cuestiona en los litigios sobre danos es la forma del comportamiento de las personas con sus semejantes, y 
como se tiene que indemnizar los efectos de dichos comportamientos incorrectos que en la mayoria de las 
veces convergen en la materialization eficaz de la justicia por medio de los fallos judiciales. 

Asi, los ambitos juridicos actuates centran sus esfuerzos en la realization practica de los ideates de 
moralidad, justicia y libertad presentes entre el generador del perjuicio y el que lo sufre. Situation que a la 
postre se transcribe en las expresiones juridicas, economicas y filosoficas de naturaleza pragmatica que el 
juez en su sentencia condenatoria emplea para imputar la responsabilidad al causante del dano. Es desde 
este paradigma que se logra analizar el contexto integral de la responsabilidad, se interpreta el dano y su 
reparacion por parte del juez, el jurista teorico, el economista y el filosofo pragmatico. 

El Derecho a traves de la reparacion del dano, pretende que las cosas vuelvan a ser como lo eran antes 
del acaecimiento del perjuicio. No obstante, como en muchos casos no se puede volver a ese estado, en 
especial, cuando la lesion ha afectado bienes personalisimos, alii es cuando las medidas de reparacion 
cumplen una funcion de satisfaction de la victima, de sosiego. Al respecto, se ha senalado de manera 
especial con relation a las victimas de graves violaciones de los derechos humanos, a traves de la reparacion, 
“se trataria de reconstruir la propia existencia, lejos del terror y de la impunidad, gracias a un acto juridico y 
simbolico a la vez” (Boltadano: 2007, p. 277). 

El reconocimiento de que la protection de la persona humana es un imperativo en el Derecho, se ha 
traducido, por un lado, en la defensa de los derechos humanos y de otro lado, ha ejercido influencia en el 
desarrollo del institute de la responsabilidad civil, el cual, si bien partio de una vision decimononica de matriz 
francesa, mas bien centrada en la sancion del agente causante del dano, alcanzo notables transformaciones 
que derivaron indiscutiblemente en beneficio de las victimas del dano. 

Las referidas transformaciones se han dado y se siguen generando, de una parte, desde la vertiente de 
los criterios o fundamentos de la imputation de responsabilidad, que han permitido un avance notable a la 
institution, a los fines de facilitar el camino de la victima en la prueba de los elementos de la responsabilidad. 
De otro lado, la gran conquista de la responsabilidad civil ha sido ampliar la notion de dano resarcible que 
otrora se limito al dano patrimonial y que la evolucion de su tratamiento, sea en el piano doctrinario y 
jurisprudential, permitio la configuration de la reparacion del dano no patrimonial. 

La cuestion de la reparacion del dano patrimonial es pacifica en el Derecho, es decir, no hay mas que 
remitirse a las pruebas sobre la incidencia economica de la lesion de un bien juridico tutelado. De alii que el 
dano emergente y el lucro cesante no generen mayor discusion que su verification en cada caso concrete 
en funcion del valor afectado en el patrimonio de un sujeto de derecho. 


1 El presente articulo es resultado de la investigacion que adelantan los autores que pertenecen al Grupo Estudio de Derecho Privado y Propiedad 
Intelectual de la Facultad de Derecho de la Universidad Catolica de Colombia y ha sido realizada en el marco del proyecto de investigacion “Los 
retos del derecho privado contemporaneo en el contexto del debate constitucional y los nuevos desarrollos de la economia - Fase IN” aprobado 
por la misma Universidad para su ejecucion en el ano 2017 
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El problema se plantea en terminos completamente diferentes en relation a la reparation del dano no 
patrimonial, precisamente porque incide en la esfera misma de la persona que lo padece, en sus derechos 
personalisimos de raigambre constitucional e internacional, teniendo en consideration los derechos 
humanos, pero carece de una traduction o equivalente en dinero. De alii las dificultades que se han 
presentado y se siguen presentando en el derecho interno de cada Estado para definir los lineamientos de la 
reparacion del dano no patrimonial. 

Ahora bien, cuando se habla de dano no patrimonial se alude generalmente y sobretodo, debido al peso 
de la tradition, al dano moral, cuya nocion conceptual ha encontrado mayoritariamente, una delimitation 
especifica en el piano del derecho interno de algunos Estados. Otros ordenamientos, en cambio, persisten 
en sostener la posicion tradicional que lo equipara al dano no patrimonial y bajo esta linea, la expresion sirve 
para referir indistintamente a ambas figuras. 

En la teoria juridica anglosajona o del common law , el estudio de la responsabilidad es un ejercicio 
clasico. Un numero representative de juristas como Hart, Posner, Epstein, Perry, Coleman y Holmes, han 
promovido la explication del dano y su reparacion desde una optica integral del juez, el jurista teorico, el 
economista y el filosofo practico, a fin de conseguir una vision completa del problema de la responsabilidad. 

Por otro lado, en casi toda America Latina, el estudio de la responsabilidad tiene una perspectiva 
estrictamente dogmatica y fraccionada, porque basicamente la responsabilidad en la mayoria de los casos 
se examina desde angulos especificos y de ciertas areas aisladas, v.gr., danos corporales, al consumidor, al 
medio ambiente, danos a la esfera intima de las personas. Esto debido en buena medida a la herencia 
romano-germanica o de civil law (Monje Mayorca: 2014, pp. 78-81), donde la fuente primaria del Derecho de 
danos son los Codigos civiles que regulan la responsabilidad civil contractual y la responsabilidad civil 
extracontractual. 

En efecto, mientras que los juristas y academicos anglosajones aplican un metodo empirico que va de 
lo especifico a lo general, los juristas y estudiosos latinoamericanos proceden de forma contrapuesta, esto 
es, por deduction aplican la norma general al caso particular. Comportamiento que eventualmente genera, 
salvo contadas excepciones, poca importancia a la nocion integral de responsabilidad donde subyacen los 
problemas filosoficos-practicos y economicos que sustentan el Derecho de danos anglosajon. 

Una de estas excepciones es la teoria del “dano al proyecto de vida”, que tiene como sustento original 
la filosofia de la existencia, la cual postula que la libertad compone la esencia misma del hombre, cualidad 
que lo hace diferente y unico ante los demas seres de la naturaleza y le concede dignidad. Facultad que 
permite que cada uno de nosotros pueda decidir y elegir despues de valorar lo que se denomina “proyecto 
de vida” o proyecto existencial. El ejercicio de la libertad nos hace coexistenciales y temporales, esto es, con 
cualidades que nos permiten vivir en sociedad, tomar nuestras propias decisiones, crear, desarrollarnos, 
formular planes y valorar lo que es buenoo malo en nuestras vidas (Fernandez Sessarego: 1998, pp. 18-20). 

En otras palabras, proyecto es el ejercicio de idealizar la vida, dibujando nuestro futuro de forma 
anticipada a fin de realizarnos como personas, darle una razon de ser a nuestra existencia y de 
transcendencia al vivir. Bajo esta nocion el proyecto de vida es inconcebible, y en consecuencia sin una 
certeza del exito o fracaso por parte de cada persona. Por esto, los seres humanos decidimos de forma libre 
e individual elegir un proyecto de vida, intentando de multiples maneras de alcanzarlo. 


2. CONTEXTO DEL DANO AL PROYECTO DE VIDA EN EL TRADICIONAL DERECHO DE DANOS 

Desde hace un poco mas de dos decadas, el estudio del dano en America Latina es una disciplina 
independiente y con un amplio desarrollo. No obstante, debemos ubicarlo en el esquema vernaculo del 
Derecho romano-castellano medieval, trasplantado en forma de Derecho Indiano y asimilado por la gran 
mayoria de las codificaciones civiles de nuestro continente (Zavala de Gonzalez: 2005). Por lo tanto, el 
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analisis y fundamento juridico del dano comienza en la teoria de la responsabilidad civil y especificamente, 
en la responsabilidad civil contractual donde se condensan los principios de la exoneration o limitation de 
danos; hoy es opinion unanime que, para garantizar la observancia de los derechos humanos, es deber de 
los Estados llevar a cabo medidas que permitan a sus habitantes disfrutar de todos sus derechos (Daza 
Gonzalez: 2011, p 55), incluidas las medidas de reparation sobre dichos danos causados, que se expondran 
en el acapite siguiente. 

En Colombia, por ejemplo, la conception del dano inicialmente se configura en las fuentes de las 
obligaciones (art. 1494 C.c.), fundamentalmente en las de naturaleza convencional como los contratos o las 
convenciones (arts. 1495 C.c.), situando el dano en el ambito de la responsabilidad patrimonial. En este 
sentido, el Codigo civil tambien determina que, de los delitos y cuasidelitos igualmente puede surgir una 
injuria o dano a la persona (Monje Mayorca: 2015, p. 29), y a su vez, el Codigo penal adopto la nocion de 
conducta, para referirse al comportamiento humano, con trascendencia externa y que produce efectos 
juridicos (Gonzalez Mongui: 2017, p. 52) es decir, se trata de normas que presuponen la vulneracion de una 
prohibition que de manera explicita se encuentra determinada (Palacio: 2011, p. 135). 

Asimismo, en los arts. 2341 al 2360 del Codigo civil de Colombia se consagra los criterios que configuran 
la “Responsabilidad comun por los delitos y las culpas”, cuyo pilar central resulta ser el precepto inmerso en 
el primero de dichos articulos, al expresar que todo ilicito o culpa que cause dano a la persona, debera ser 
reparado mediante indemnizacion por parte del que lo causo. 

El dano se convierte asi en el elemento fundamental de la responsabilidad, porque representa la esencia 
de la obligation de resarcir el perjuicio. Convirtiendose este principio en el sentido intrinseco de la 
responsabilidad, es decir, que la ausencia de dano no genera responsabilidad. 

Por otra parte, si se analiza con detenimiento el art. 2342 del C.c. colombiano, se logra desvelar la 
intention de Don Andres Bello al redactar, de modo esquematico, que puede solicitar la indemnizacion 
cualquier persona que tenga la titularidad de un derecho o bien que haya sufrido un dano, incluso aquella 
persona que no es duena pero que tiene en su poder el bien en calidad de mero tenedor, tenedor o poseedor. 

Lo expuesto permite aceptar que, segun la tradicion romanista superstite en el Codigo civil colombiano, 
la vulneracion, lesion o detrimento de un derecho personal o crediticio tambien constituye un perjuicio. Asi, 
la nocion de dano en la tradicion civilista clasica, se traduce en la lesion de cualquier derecho que por su 
naturaleza economica hace parte del patrimonio de una persona. Esto incluye la transgresion, perjuicio o 
quebranto de un derecho real o de un derecho personal o crediticio. Contexto que igualmente se asimila 
cuando se lesiona la libertad, la vida, la salud, la integridad corporal, entre otros (Tapias Rocha: 2008, p. 
207). 

En este orden de ideas, se puede afirmar que no existe una definition del dano moral en el Codigo civil 
colombiano. Aunque su nocion se puede inferir, cuando el mismo Codigo instituye el resarcimiento del dano 
ocasionado por un delito o un cuasidelito, como una fuente de las obligaciones, ya que cuando se presenta 
un dano necesariamente debe de vulnerar un derecho propio de la persona (Ej. La libertad, la vida, la salud), 
o su patrimonio conformado por derechos reales y personates o de credito. 

Una de estas categorias teorico filosoficas sobre el dano a la persona, fue planteada por el jurista Carlos 
Fernandez Sessarego (1986; 1998), cuyos estudios sobre el ser humano lo condujeron al diseno de la nocion 
del dano a la persona desde una perspectiva existencialista, constituyendo un aporte tan relevante, que 
termino adoptandose en el Codigo Civil peruano de 1984. 

El desarrollo que ha tenido el tratamiento del dano a la persona en el Peru gradualmente ha trascendido 
sus fronteras de tal forma que, la doctrina y jurisprudencia de varios paises latinoamericanos han enriquecido 
su debate en cuanto su aplicacion contemporanea en el marco de la responsabilidad civil extracontractual. 
Siendo de destacar la reciente norma que consagra la indemnizacion del dano al proyecto de vida en el 
Codigo Civil y Comercial de la Nation argentina. El impacto de la teoria del dano al proyecto de vida ha sido 
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tan positivo para definir el dano moral, que en la actualidad es un instituto jurisprudencial utilizado por la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos 2 . 


3. ATRIBUCIONES DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (CIDH) EN MATERIA 
DE REPARACION DE DANOS 

La CIDH tiene amplias facultades para pronunciarse sobre la reparacion de los danos sufridos por las 
victimas de una violacion de derechos humanos, tal como se preve en la Convencion Americana de Derechos 
Humanos. 

En este aspecto, el art. 63° de la Convencion Americana de Derechos Humanos confiere una 
competencia de caracter originario a la CIDH para pronunciarse en materia de reparaciones. Sin embargo, la 
sentencia que fije la indemnizacion constituye un minimo para el Estado que ha sido condenado, es decir, 
este puede disponer unas medidas adicionales de reparacion que bien pueden alinearse a la orientation de 
la CIDH. 

El referido caracter originario de la competencia de la Corte en esta materia constituye una importante 
diferencia en relation con la competencia que tiene el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Novak, 2003; 
Novak: 2001; Remotti Carbonell, 2002; Lezertua Rodriguez, 1994), a la cual se hace referenda mas adelante, 
y representa una circunstancia que explica la flexibilidad de criterio por parte de la Corte para disponer la 
reparacion de los danos lo que se traduce en la posibilidad de una mas amplia y eficaz proteccion de los 
derechos humanos de las victimas, de este modo, los Estados deben ser especialmente cuidadosos con las 
personas en situation de vulnerabilidad (Salazar: 2016). 


4. LAS REPARACIONES EN LAS SENTENCES DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS 
HUMANOS 

Las reparaciones de danos a las victimas de violacion de derechos humanos son dispuestas por la Corte 
en la sentencia que pone fin a una controversia y sobre la cual aplica la disposition de la Convencion 
Americana de Derechos Humanos (Fix-Zamudio: 1988, p. 46). Sobre este punto la Corte ha senalado: 

(...) La Corte es, ante todo y principalmente, una institution judicial autonoma que tiene competencia 
para decidir cualquier caso contencioso relativo a la interpretation y aplicacion de la Convencion, y 
para disponer que se garantice a la victima de la violacion de un derecho o libertad protegidos por 
esta, el goce del derecho o libertad condenados [...]. En virtud del caracter obligatorio que tienen sus 
decisiones en materia contenciosa (articulo 68), la Corte representa, ademas, el organo con mayor 
poder conminatorio para garantizar la efectiva aplicacion de la Convencion 3 . 

En efecto, se busca asegurar al lesionado o a sus familiares una reparacion, la cual, generalmente se 
traduce en una indemnizacion. En este sentido se ha pronunciado la Corte Interamericana al senalar que 

(...) Es un principio de Derecho Internacional, que la jurisprudencia ha considerado incluso una 
concepcion general de derecho; que toda violacion a una obligation internacional que haya 


2 La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos incorporo el dano al proyecto de vida en 1998 al revolver el emblematico 
caso Loayza Tamayo con el Estrado peruano en la sentencia de fecha 27 de noviembre de 1998. Tambien se encuentran reparaciones al dano 
al proyecto de vida en las sentencias recaldas en el caso Cantoral Benavides, de 03 de diciembre de 2001 y en el caso de Ninos de la Calle, 
sentenciado el 26 de mayo de 2001 (Fernandez Sessarego: 2005). 

3 Opinion consultiva OC-1/82, parrafo 22. 
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producido un dano comporta el deber de repararlo adecuadamente. La indemnizacion, por su parte, 
constituye la forma mas usual de hacerlo 4 . 


5. EL PRINCIPIO DE REPARACION INTEGRAL DEL DANO EN EL SISTEMA REGIONAL 
INTERAMERICANO 

La Corte ha adoptado el principio de integralidad que debe regir la reparation del dano generado por la 
violacion de una obligacion internacional. Bajo dicho principio, se debe restablecer la situacion anterior a la 
production del dano, reparar las consecuencias derivadas y pagar una indemnizacion como compensation 
de los danos patrimoniales y extra-patrimoniales (Padilla: 1995). 

Varias sentencias de la Corte han expresado de manera puntual que de conformidad con el inciso primero 
del articulo 63° de la Convencion, la indemnizacion que se concede a las victimas o a sus familiares debe 
fijarse apelando a la restitutio in integrum de los danos generados por la violacion de la Convencion. Si bien 
se busca la restitution completa de la situacion danada, lo mas probable es que existan dificultades para que 
se cumpla con dicha finalidad, debido a la naturaleza irreversible de los danos producidos, y es entonces que 
aplica la nocion que ha previsto la citada norma, es decir, la “justa indemnizacion”. 

Como bien se puede apreciar del inciso primero del articulo 63° de la Convencion Americana, se alude 
a una nocion de “reparacion” y a otra de “indemnizacion”. Cabe al respecto advertir que, se trata de la misma 
dualidad de vocablos que la doctrina del derecho civil ha tratado de explicar en algunos casos, refiriendo que 
se trata de una relation de genera a especie y en otros, no despierta mayor interes desde que se les considera 
sinonimos. Por nuestra parte, consideramos que con el vocablo “reparacion” se busca comprender toda forma 
de satisfaction de la victima del dano, sea de caracter pecuniario o no. Mientras que el termino 
“indemnizacion” configura una nocion mas bien restringida a una suma de dinero o a una indemnizacion en 
especie, pero con un valor en el mercado. 

El internacionalista Hector Faundez concuerda con la linea trazada por un sector de la doctrina del 
derecho civil, en cuanto precisa que existe una diferencia entre la reparacion y la indemnizacion en terminos 
de genera y especie respectivamente. La indemnizacion, corresponderia a una nocion especifica que se 
caracteriza por su caracter pecuniario. Precisa Faundez (1999) que 

(...) la funcion de la Corte no consiste unicamente en determinar el monto de la indemnizacion a 
pagar, sino que, sobre todo, en indicar las medidas concretas que debe adoptar el Estado infractor 
para reparar las consecuencias de su acto ilicito”. En la misma linea, hace enfasis en que “mientras 
las medidas reparadoras persiguen fines muy amplios, pudiendo ser el reflejo del caracter objetivo 
de las obligaciones asumidas por el Estado, en cuanto obligaciones erga omnes, que interesan a 
todos, la indemnizacion satisface unicamente el interes particular del reclamante (p. 500). 

Sobre el sentido amplio de la nocion de “reparacion” y destacando su caracter trascendental, en el sentido 
de buscar un impacto en la sociedad, la CIDH ha afirmado que las indemnizaciones son renunciables 5 , en 
cambio, no lo son las reparaciones que tienen el caracter de cumplimiento obligatorio para el Estado. En 
efecto, el Estado tiene la obligacion de investigar y sancionar internamente a los responsables de la violacion 
cometida. De esta manera, la propia jurisprudencia de la Corte se ha encargado de afianzar la diferencia de 
las nociones de reparacion e indemnizacion, lo que es refrendado por el Reglamento de la Corte cuyo articulo 


4 Conforme aparece en el caso Velasquez Rodriguez, indemnizacion compensator^, sentencia del 21 de julio de 1989, Serie C, n°. 7, parrafo 25. 
s En el caso Jean Paul Genie Lacayo, los padres rechazaron la indemnizacion de 20 000 dolares y senalaron que ellos buscaban la justicia y la 
sancion de los responsables y no un monto indemnizatorio (Novak: 2001, p. 57). 
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46° refiere expresamente que el establecimiento de indemnizaciones y reparaciones seran resueltos por la 
sentencia de fondo. 

Se considera que la amplitud de criterio con el cual la Code concibe la reparation del dano ha recibido 
la influencia de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. En esta linea de influencia 
europea, se comprende ademas el principio de interpretation pro homine o el de interpretation dinamica 
entre otros, que tienen por origen la jurisprudencia del Tribunal Europeo (Ventura Robles: 1996). 

Con relation a la expresion “justa indemnizacion” que se encuentra en la norma del articulo 63.1 de la 
Convention Americana, ha senalado la Code que la misma tiene una naturaleza compensatoria y no 
sancionatoria y ha precisado que si bien “algunos tribunates internos, en particular los angloamericanos, fijan 
indemnizaciones cuyos valores tienen propositos ejemplarizantes o disuasivos, este principio no es aplicable 
en el estado actual del Derecho International” 6 . 

Lo afirmado por la CIDH sobre la naturaleza compensatoria de las indemnizaciones por violation de la 
Convention, marca con nitidez una semejanza con la naturaleza de la responsabilidad civil en los sistemas 
de matriz romano-germanica, en los cuales, se afirma que el principio rector de la institution, la restitutio in 
integrum, exige la reparation de todas las consecuencias danosas efectivamente sufridas por la victima, sin 
animo sancionador para el agente del dano, finalidad esta ultima que va delegada a otros sectores del 
Derecho, como el derecho penal o el derecho administrative. Puede existir, y en efecto constituye una 
segunda funcion relevante de la responsabilidad civil, el objetivo de prevention y ejemplar de la 
indemnizacion. Es decir, que a traves de la reparation del dano se busca que no se repitan los danos o se 
reduzca su impacto. Se trata de una funcion importante que se atribuye en el sistema latino a las 
indemnizaciones, sin pretenderse la sancion del agente del dano. 


6. LAS MEDIDAS DE REPARACION DEL DANO ORDENADAS POR LA CIDH 

Las reparaciones establecidas por la CIDH se refieren, en particular, a tres categorias de dano: dano 
material, dano moral y dano al proyecto de vida. Bajo la expresion “dano material” se comprende el dano 
emergente y el lucro cesante. Cuando la Corte hace alusion al dano moral y al dano al proyecto de vida, 
entiende que ambos configuran danos inmateriales, considerando como tales aquellos que se caracterizan 
“por no tener un caracter economico o patrimonial” 7 . 

El dano al proyecto de vida constituye una nocion relativamente reciente y novedosa en la jurisprudencia 
de la CIDH, lo que explica lo infrecuente que sea su tratamiento especifico en la doctrina del Derecho 
International (Barbosa: 2002) y la escasa comprension de su significado y alcances. 

Precisamente, la incomprension del dano al proyecto de vida que se trasluce en la aim joven 
jurisprudencia de la CIDH referida a esta categoria especifica de dano reparable, constituye una razon que 
sustenta el presente estudio, el cual se enmarca en la experiencia de la reparation de las vlctimas de danos 
por violation de derechos humanos y a la luz de la interpretation evolutiva de la CIDH y el caracter progresivo 
de los derechos humanos, considerados ambos, presupuestos necesarios para una adecuada 
implementation del principio de reparation integral del dano (Lopez-Cardenas: 2009, p. 303). 

La figura del dano al proyecto de vida en la jurisprudencia de la CIDH constituye una evidencia de la 
perspectiva dinamica y renovadora de la Corte en la solution de los casos de derechos humanos, bajo la 
cual se coloca a la victima en el centra de atencion del ordenamiento juridico y, ademas, de la amplitud de 
criterio para la interpretation de las normas de reparation de danos, inspirado en el principio de la dignidad 
de la persona humana como fin primordial del Derecho. Permitiendo que la fundamentacion de los derechos 


6 Asunto Velasquez Rodriguez, sentencia del 21 de julio de 1989, Serie C, n°.0 7, parr. 38. 

7 De esta manera han sido concebidos los danos inmateriales en la sentencia recaida en el caso Cantoral Benavides, Corte Interamericana de 
Derechos Humanos, sentencia de reparaciones del 3 de diciembre del 2001, parrafo 53. 
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humanos surja de la dignidad del individuo y del Estado, cuyo resultado es la aparicion de los derechos 
fundamentales (Galan Galindo: 2016, p. 112). 

En esta linea, la Corte ha afirmado que “el Derecho Internacional de los Derechos Humanos ha avanzado 
sustancialmente mediante la interpretacion evolutiva de los instrumentos internacionales de proteccion”. En 
ese sentido, ha recordado que dicha interpretacion se encuentra consagrada en las reglas generates de 
interpretacion de la Convention de Viena de 1969, y ha destacado que tanto la Corte Interamericana como 
la Corte Europea han afirmado que “los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya 
interpretacion tiene que acompanar la evolution de los tiempos y las condiciones de vida actuates” 8 . De este 
modo, surge la importancia de los derechos fundamentales que estan intimamente relacionados con los 
derechos humanos, es la responsabilidad que adquieren las instituciones estatales para garantizar estos 
derechos a los ciudadanos, por medio de politicas de implementation que se encuentran como mandates 
desde el texto constitucional (veiasco cano& uano: am, p. 39 .) 

Sobre el caracter progresista de la jurisprudencia de la Corte, Ana Salado (2004) destaca que la 
jurisprudencia de la CIDH de los ultimos anos pone de manifiesto que ella “no se limita a conceder 
indemnizaciones, sino que decide otras formas de reparacion”. En este sentido sostiene que “en todo caso, 
la forma de actuar de la Corte en materia de reparaciones es muy progresista y se adecua a las exigencias 
del Derecho Internacional, pues las reparaciones no solo incluyen las indemnizaciones, sino que comprenden 
otras formas de reparacion, como la restitutio in integrum , investigar los hechos y sancionar a los 
responsables, garantias de no repeticion y satisfaction”. 


7. CONCLUSIONES 

La teoria sobre el dano al proyecto de vida es un aporte novedoso que ha despertado el interes de buena 
parte de la doctrina y jurisprudencia de nuestro continente, lo cual es coherente por la necesidad de precisar 
la definicion de dano moral dentro del paradigma civilista clasico Latinoamericano. 

Sin embargo, no hay que olvidar que con el termino “dano” adoptado por la mayoria de Codigos civiles 
de linaje romanista, se hace referenda -en un sentido amplio- a toda clase de efecto perjudicial que soporta 
una persona por causa de un acto propio, de un tercero, 0 incluso por efecto de un hecho de la naturaleza. 
En este sentido amplio, la nocion de dano tambien alude al detrimento 0 perdida de un bien que puede servir 
0 no para satisfacer necesidades de una persona. 

Tradicionalmente en la doctrina juridica latinoamericana, lo que se cuestiona es la dificultad de 
indemnizar el dano moral, por lo que el problema transciende el ambito del debate de lo que es 0 no es 
patrimonial. El dano moral es susceptible de reparacion 0 de indemnizacion, porque vulnera un derecho 
personal de caracter fundamental 0 humano protegido a nivel constitucional. 

Asi pues, es una realidad que la nueva categoria de dano a la persona conocido como “dano al proyecto 
de vida”, constituye una nocion relativamente reciente y novedosa tanto en el Derecho latinoamericano como 
en la jurisprudencia de la CIDH, lo que en buena parte revela el escaso tratamiento y comprension del tema 
por los autores del Derecho Internacional. Por otro lado, cabe destacar la importancia de su consagracion 
internacional, en la medida que le permite a la Corte Interamericana de Derechos Humanos contar con una 
vision mas completa de las exigencias de reparacion que se presentan en las victimas de violation de 
derechos humanos en casos concretes, a su vez inspirada en el principio de reparacion integral del dano 
sobrevenido de la mayoria de las codificaciones civiles latinoamericanas. 


8 Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri vs Peru (2004), parrafo 165. En el caso Tibi vs. Ecuador, la Corte considero que la “interpretacion 
evolutiva” de los instrumentos internacionales de proteccion de los derechos humanos constituye una “orientation fundamental” para fortalecer el 
avance del Derecho Internacional de los Derechos Humanos (caso Tibi vs. Ecuador, 2004, parrafo 144). 
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Se asiste de esta manera a la construction de una nocion e indemnizacion del dano moral en America Latina, 
que no se limita al aspecto puramente patrimonial de aquella persona que lo padece, sino que comprende 
uno mas trascendente y existencial: el de la esencia de la propia persona que ha sido vulnerada en sus 
derechos personates y para cuya reparacion, procedera la disposicion de toda medida adecuada a esta 
finalidad. 
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RESUME 

De quoi il parle le nouveau constitutionnalisme latino- 
americain? Integrer, c'est peut etre phenomene 
qu'explique le mieux la traverse historique pour laquelle les 
democraties constitutionnels latino-americaines ont utilise 
pour rendre effective le droit international des droits de 
I'homme. L'adoption des clauses constitutionnelles que 
disposent la suprematie du droit international des droits de 
I’homme sur le droit national et le poids des tribunaux 
constitutionnels face au controle de constitutionnalite ont 
donne les conditions a la construction des instruments 
congu dans la demarche, dont le bloc de constitutionnalite 
colombien est un exemple, son evolution progressive et sa 
valeur constitutionnelle est au coeur de I'analyse. 

Mots cles: Droit constitutionnel, bloc de constitutionnalite, 
constitutionnalisme latino-americain, justice transitionnelle. 


ABSTRACT 

What is the new Latin American constitutionalism about? 
Integrating is perhaps the phenomenon that best explains 
the historical journey of Latin American constitutional 
democracies to enforce the international law of human 
rights. The adoption of constitutional clauses that provide 
for the supremacy of international human rights law over 
national law and the place of constitutional courts in the 
control of constitutionality generated the conditions for the 
construction of instruments designed for that purpose, the 
Colombian constitutionality block is an example of this 
integration, its evolution and its constitutional value is at the 
center of the analysis. 
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«Acquiers la verite et elle te gardera» 
Proverbe de Salomon 


1. INTRODUCTION 

La justice constitutionnelle en Amerique latine a fait i'objet a partir des annees 1990 de reformes qui ont 
incorpore et renforce les institutions constitutionnelles. Ces reformes incluent entre autres un elargissement 
du catalogue des droits beneficiant d'une protection, I’incorporation des tribunaux constitutionnels, la 
conception des juridictions constitutionnelles et des recours judiciaires qui protegent les droits fondamentaux 1 2 . 
Le caractere novateur de ces reformes ainsi que I'accroissement des attributions pour les tribunaux 
constitutionnels ont pu faire rever aux certains constitutionnalistes 3 desireux de combler les carences des 
jeunes et faibles democraties latino-americaines. Des clauses constitutionnelles sont aussi introduites dans 
les nouvelles Constitutions afin d'integrer des traites regionaux et internationaux des droits de I’homme dans 
le droit national. 

Cependant, une analyse des mecanismes et des interpretations audacieuses des juges constitutionnels 
constitue un element-cle afin de tenter de dresser un bilan de ces reformes 4 . 

Ces grands changements au catalogue des droits et I'incorporation de juridictions constitutionnels aux 
constitutions de la region andine, a fait resurgir c'est qui a ete surnomme le nouveau constitutionnalisme 
latino-americain 5 . Certains sont alles au-dela, ils estiment les changements et avancements constitutionnels 
compris dans la formation d'un lus constitutionals commune 6 latino-americain. L'optimisme augmente face a 


1 Article scientifique issu du travail de recherche de I’auteur en developpement du projet de recherche en course “Desafios Contemporaneos 
para la Protection de Derechos Humanos en Escenarios de Posconflicto desde enfoques interdisciplinarios” du Groupe de Recherche 
“Persona, Instituciones y Exigencias de Justicia” reconnu et clasifie au categorie A1 du Colciencias, registre avec le code COL0120899. Le 
Groupe de Recherche “Persona, Instituciones y Exigencias de Justicia” est rattache au Centre de Recherche Sociojuridique (CISJUC), inscrit 
et financie par la Faculty de Droit de I’Universidad Catolica de Colombia. 

2 Pour mieux comprendre la problematique autours des droits de I’homme en Amerique Latine, il est fort conseille de s’approcher a la question 
en passant par des dimensions ontologique, epistemologique et sociojuridique, dont c’est derniere appel aux questions des demandes 
judiciaires de citoyens, lequel est utilise dans cet article. Sur les dimensions ontologique, epistemologique et sociojuridique des droits de 
I’homme. Voir Vivas-Barrera, Pulido Ortiz, & Cubides-Cardenas (2013, pp. 97-118). 

3 Perez-Tremps soutient que la faiblesse constitutionnelle des pays latino-americains peut occasionner qu’un tribunal constitutionnel prendre 
son role de defendeur de la Constitution, c’est le cas des Cours Constitutionnelles du Guatemala et Colombie. Cependant ce faiblisse peut 
aussi generer des Tribunaux constitutionnels serviteurs du pouvoir executive et au lieu de defendre la Constitution se lui opposent, c’etait le 
cas du Tribunal Constitutionnel Peruvien a I’epoque du Fujimori, en exemple actuel on le trouve dans les dernieres decisions du Tribunal 
Constitutionnel Venezuelan au service de la revolution bolivarienne. Voir Perez-Tremps (2003, pp. 66-81). 

4 Entre les mecanismes d’incorporation du droit internationale et regionale des droits de I’homme au texte constitutionnel qu’ont connu des 
grands avancees en Amerique latine, introduites par quelques Constitutions () mais plutot developpes par la jurisprudence des tribunaux 
constitutionnels, on peut signaler: le controle de conventionality et le bloc de constitutionnalite. Le Controle de Conventionality ou CCV s’agit 
d’un mecanisme du controle du juge international (Cour Interamericaine des droits de I’homme) sur les lois d’un pays membre de la 
Convention Americaine des droits de I’homme, il constate leur respect aux normes conventionnelles. Le CCV peut aussi avoir la forme d’un 
controle national, dans c’est cas-la, ce le juge national qui verifie dans les lois du pays leur respect du droit regional et international des droits 
de I’homme, s’agissant a la fin d’une extension des normes de reference constitutionnelles. Le mecanisme a trouve une croissance assez 
remarquable en I’Argentine, le Mexique et le Perou. Sur I’Argentine, voir Bazan (2013, pp. 37-88). Par rapport aux avancements du CCV au 
Peru voir Garcia-Belaunde & Palomino-Manchego (2013, pp. 223-241). Pour une comparaison sur le CCV en Mexique et le modele 
colombien Voir Martinez-Lazcano & Cubides-Cardenas (2015, pp. 95-122). Une etude interessant sur le refus de la Cour Constitutionnelle 
colombienne d’accepter son controle de constitutionnalite etant un type de CCV, voir Olano-Garcia (2016, pp. 61-94). 

5 Pour certains auteurs le nouveau constitutionnalisme latino-americain a tres peu des nouveautes et ils sont tres critiques face aux 
changements vers un vrais constitutionalisme pres des citoyens. Entre autres voir Gargarella & Courtis (2009). Du meme auteur voir: 
Gargarella (2013, pp. 22-32). D’autres auteurs parlent du Modele Democratique Constitutionnel (Modelo Democratico Constitucional) comme 
c’est le cas de Salazar-Ugarte (2013). 

6 L’existence d’un ius constitutionals commune fait I’objet d’une recherche de Nnstitut Max Planck du Droit Public Compare et Droit 
International Public, la recherche a fait de long analyse du droit constitutionnel des pays latino-americains et ils trouvent certainement des 
points en commun et de liens entre les droit constitutionnel actuels des tribunaux constitutionnels et d’un avancements vers un point en 
commun I’accomplissements des catalogues des droits constitutionnels et de promises faites au moment des reformes constitutionnels des 
la fin du XX siecle et debut du XXI siecle, mais aussi des mecanismes aux mains des juges constitutionnels. Pour un approfondissement du 
reseau et des resultats de la recherche. Voir Von Bogdandy (2015, pp. 3-50). 
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I'elargissement des catalogues des droits economiques et sociaux, la mise en vigeur des garanties de la 
suprematie de la Constitution et du controle constitutionnel et enfin I'integration sociale des exclus 
historiques 7 , c'est le cas de figure des peuples indigenes 8 . Neanmoins, la pauvre realisation du catalogue 
face a I’iniquite rampant (Velasco-Cano & Vladimir-Uano: 2015, p. 71), et le constat que les reformes «n’ont 
pas touche I'organisation du pouvoir toujours tres vertical et peu democratique» (Gargarella: 2016, p. 190), 
font de la nouveaute des reformes constitutionnelles de la region moins applaudi. 

II est important aussi souligner la place du respect a la souverainete des Etats, fixe comme un des piliers 
du systeme interamericain 9 , le respect au principe de non-ingerence est done une consequence logique. Ce 
principe de non-ingerence est une norme de droit positif qui commande les actions des Etats ou des groupes 
d’Etats, conformement a I’article 19 10 de la Charte de I'OEA. Evidemment, les Etats americains ont pris le soin 
de ne pas negliger le respect du principe de non-intervention 11 et de sauvegarder, en quelque sorte, leurs 
particularity intouchables et non derogeables par le droit regional des droits de I'homme. Pour mieux 
apprecier la question devant nous il faut toujours rappeler que les Etats americains ont du surpasser les 
blocages etatiques mais aussi celles du systeme juridique interetatique. 

Au meme temps, il convient de preciser que la Constitution colombienne adoptee en 1991 a ete reprise 
par les voisins de la region des pays andins comme un modele a suivre. En effet, apres la Colombie, le 
Venezuela (1999), I’Equateur (1998) et la Bolivie (2009) ont mene de reformes et meme adopte une nouvelle 
Constitution. Ce modele colombien est suivi aussi dans la demarche des juges constitutionnels des pays 
voisin 12 , lesquels reprennent la jurisprudence de la Cour Constitutionnelle colombienne dans leurs propres 
decisions, ce constat est d’autant plus pour la doctrine du bloc de constitutionnalite colombien. La mise en 
place du modele d'integration colombien du droit regional et international des droits de I'homme et sa valeur 
constitutionnelle incite particulierement a une etude plus approfondie contenu dans les pages qui suivent. 

Dans la plupart des pays, la jurisprudence constitutionnelle a permis la nationalisation ou 
constitutionnalisation du droit regional de protection des droits de I’homme. En outre, la disposition des 
normes similaires a celles des conventions et pactes interamericains etait la voie choisie. Dans cette 
perspective, une evolution tres interessante et positive est a relever, qui montre ce qui pourrait constituer une 
tendance dans les tribunaux constitutionnels de la region. 

De maniere audacieuse, certains tribunaux ont developpe des theories jurisprudentielles en considerant 
les normes internationales et les decisions de I'organe regional en tant que guide d'interpretation K . D'autres 


7 Ce sont des elements integres au mouvement du nouveau constitutionalisme latino-americain selon Velasco-Cano & Vladimir-Uano (2015, 
pp. 52 et 53). 

8 Sur le cas specifique de I’elimination de I’exclusion historique des peuples indigenes entant que symbole du neoconstitutionalisme 
latinoamericain. Voir Martinez-Montufar & Laureano (2017, pp. 19-51). 

9 « Conscients de ce que cette mission a deja inspire plusieurs traites et accords, dont la vertu essentielle reside dans le desir unanime de 
vivre en paix et, grace a une comprehension mutuelle et au respect de la souverainete de chacun, d'assurer le progres de tous dans 
I'independance, I'egalite et le droit» Charte de I’OEA, Preambule. 

10 «Aucun Etat ou groupe d'Etats n'a le droit d'intervenir directement ou indirectement, pour le motif que ce soit, dans les affaires interieures 
ou exterieures d'un autre Etat. Ce principe exclut I'emploi, non seulement de la force armee, mais aussi de toute autre forme d'ingerence ou 
de tendance attentatoire contre la personnalite de I'Etat ou contre les elements politiques, economiques et culturels qui la constituent». 

11 Sur la question du principe de non-intervention voir Couso (2016, pp. 195-214). 

12 Sur la reprise du modele colombien aux pays voisin voir Noguera-Fernandez & Criado de Diego (2011, pp. 15-49). Une etude compare 
entre la reprise des pays de I’Amerique central du modele constitutionnel mexicain et le rassemblement des pays andins sur le modele 
constitutionnel colombien. Voir Vivas-Barrera (2012, p. 29). 

13 II est reconnu le pouvoir d’interpretation acquis par le juge constitutionnel, face au besoin des textes constitutionnels d’etre interprets pour 
depasser le sens du texte ecrit, pourtant« Le juge constitutionnel est appele a diminuer I’indetermination normative du texte constitutionnel 
etfaireface aux possibles ambigu'ites, lacunes et manques d’exactitude ». Voir Agudelo-Giraldo (2017, p. 46). Alors que lejuge « a accompli 
la tache de defenseur de la Constitution peut aussi elargir son contenu normative par le biais du bloc de constitutionnalite» selon Rodriguez- 
Ortegon & Leon Molina (2015, p. 101). 
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tribunaux ont entrepris I’application directe des decisions de la Cour Interamericain des Droits de I'homme 
attachees au devoir etatique 14 de sanctionner des violations des droits de I'homme. 

Dans la poursuite d'une reelle application du droit regional des droits de I’homme, il faut considerer la 
portee du devoir d’harmonisation du droit national au droit regional des droits de I’homme consacre aux 
articles 1, 2, et 29 de la Convention Americaine des Droits de I’Homme-CADH, I’adoption de formules 
constitutionnelles qui placent le droit interamericain des droits de I'homme au-dessus le droit national, mais 
aussi le role decisif de la jurisprudence constitutionnelle 15 ayant donne lieu a une innovation majeure : des 
modeles d'integration normative des traites de droits de I'homme, en particulier le bloc de constitutionnalite 
colombien. 


2. LE MODELE D’INTEGRATION NORMATIVE COLOMBIEN: LE BLOC DE CONSTITUTIONNALITE 

La Constitution colombienne de 1991 reconnait la primaute de la Constitution sur toute autre norme 
(article 4), ainsi que la primaute des traites internationaux relatifs aux droits de I'homme sur le droit national 
(article 93), et ce meme en periode d'etat d’urgence (article 214). Dans cette hypothese, les droits 
constitutionnels garantis doivent etre interprets en accord avec les droits reconnus au plan international. 
L'utilisation du bloc de constitutionnalite a contribue de maniere significative au developpement d'une culture 
des droits de I’homme dans la pratique juridictionnelle colombienne. La volonte d'introduire le droit 
international et regional dans I'ordre juridique national a fait naTtre une dynamique favorable a la 
reconnaissance d'une supra constitutionnalite, une doctrine se materialisant dans le bloc de 
constitutionnalite. 

La Constitution de 1991 a ete promulguee il y a 27 ans, elle reconnait pour la premiere fois la nature 
multiculturelle et pluriethnique du pays, des mesures de protection de la Constitution ont ete mises en place 
en reprenant le modele de juridiction constitutionnelle espagnol de 1978, en le considerant comme une 
reference de refondation de la Republique. Parmi les changements constitutionnels, ont ete etablies des 
mesures juridictionnelles de protections des droits fondamentaux. Une juridiction constitutionnelle est 
instauree, la Cour constitutionnelle a sa tete, devenue I'organe juridictionnel gardien de la Constitution. Celle- 
ci a pu conferer force juridique du pays aux instruments internationaux des droits de I’homme a travers une 
interpretation tres moderne des articles constitutionnels dans le cadre du controle de constitutionnalite 16 . 
Quatre dispositions jouent un role primordial : la premiere, Particle 53 selon lequel « les conventions 
internationales du travail ratifiees font partie de la legislation du pays» 17 . En deuxieme lieu, Particle 93 etablit 
que certaines normes internationales des droits de I’homme « ont une primaute dans I'ordre national)) 18 et 
que « les droits et les devoirs consacres dans la Constitution doivent s'interpreter en conformite avec les 
traites internationaux relatifs aux droits de I'homme ratifies par la Colombie ». Ensuite, Particle 94, catalogue 


14 Neanmoins, pendant que la plus part de pays latino-americains cherchent a faire accomplir ces devoirs conventionnels, pas toujours avec 
succes, «il y a des pays que malgre le fait d’appartenir a I’Organisation des Etats Americans - OEA s’eloignent de tout principe d’integration 
du droit regional des droit de I’homme au droit national, ce qu’on appelle I’hypocrisie americaine ».Voir Agudelo-Giraldo & Leon Molina (2017, 
P-24). 

15 Le caractere fondamental du controle de constitutionnalite a place le role du juge constitutionnel au centre de la mission d’accomplissement 
des principes et droits constitutionnels. Au point de considerer que le droit est ce qui dit le juge constitutionnel cas par cas. II s’agit alors d’un 
changement substantiel de la nature du droit constitutionnel si on suit a Pulido-Ortiz, Sanabria-Martlnez, Burgos-Casas & Ramirez (2012, 
p. 116). Dans c'est etat des choses, le pouvoir acquise par le juge constitutionnel vient accompagne par le devoir de motiver et justifier ses 
decisions, s’agissant d’ailleurs des exigences nee du neoconstitutionnalisme. Sur ce point voir Escobar-Martinez (2009, pp. 79-98). 

16 Par ailleurs, I’ouverture au droit international des droits de I’homme ne concerne pas seulement le cadre du controle de constitutionnalite 
des lois. La mise en place d’une recours d’amparo, appele en Colombie Action de Tutela (art. 86), il s'agit de la mise a disposition au peuple 
d'un moyen juridictionnel de protection immediate et efficace du catalogue des droits fondamentaux a tout citoyen et devant toute juridiction. 
Ce nouveau mecanisme a abouti a une explosion de la demande de protection efficace des droits de I’homme aupres de I’Etat qui auparavant 
etait peu accessible. 

17 Articulo 53 Constitucion Politica de Colombia de 1991, art. 53 

18 Constitucion Politica de Colombia de 1991, supra, art. 93 
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comme la clause des droits innomes, precise que « I’enonciation des droits et garanties contenues dans la 
Constitution et dans les conventions internationales, ne doivent nier I'existence d'autres droits inherents a la 
personne humaine et non figurant strictement les conventions# 19 . Enfin, I'article 214 regule I’etat d'urgence et 
indique que meme en situation de crise les droits d I’homme ne peuvent pas etre suspendus 20 . 

Inspire (Quinche-Ramirez: 2010, p. 83) sur le modele d'ouverture des normes de reference 
constitutionnel 21 congu pour la premiere fois dans une decision du Conseil Constitutionnel frangais de 1969 22 , 
puis theorise par Louis Favoreu en 1975 23 , le bloc de constitutionnalite en Colombie est nee au coeur du 
controle de constitutionnalite des lois, d'abord utilise dans les decisions des annees 1992 a 1994 24 de maniere 
tacite (Uprimny: 2005, p.10). Lors du controle de la loi de ratification du Protocole additionnelle aux 
Conventions de Geneve du 12 aout 1949 relatif a la Protection des Victimes des Conflits Armes Internationaux 
(Protocole I) 25 , la Cour Constitutionnelle a congu la supra constitutionnalite du droit international humanitaire 
- DIH 26 . De plus, elle a admis I'incorporation automatique de cette norme au droit national (Uprimny: 2005, 
p.14). Meme si les Conventions de Geneve de 1949 et ses Protocoles additionnels font partie du ius cogens, 
la Cour a incorpore le noyau dur du DIH au bloc de constitutionnalite, comme le moyen de donner force 
obligatoire aux normes internationales au conflit arme colombien 27 . 

Neanmoins, la Cour 28 a ete assez rapidement confrontee au danger de cette position tres ouverte, 
appelee a qualifier le caractere constitutionnel des restrictions au droit a la propriety contenues dans la 
CADH 29 . II s'agissait de la premiere utilisation de I'article 93 alinea 30 . Dans le cas d'espece, la Cour a soumis 
la reconnaissance de limitations aux droits constitutionnels a deux conditions: 1. S'il s'agit d'un droit de 
I'homme et 2. Que celui-ci ne soit pas passible d'etre deroge aux etats d'urgence, a la marge de I’article 27 
de la CADH, tel que congu au Pacte de San Jose. Le droit a la propriety ne remplit pas les deux conditions, il 
peut done etre limite et soumis a certaines conditions. 

Dans les annees 1995 et 1996 la Cour constitutionnelle 31 a du fixer la place dans la hierarchie normative 
des conventions du droit international humanitaire et du droit international des droits de I'homme. La 
declaration d’une supra constitutionnalite de tout traite international doit etre nuancee en respectant la 


19 Constitution Politica de Colombia de 1991, supra, art. 94. 

20 Constitution Politica de Colombia de 1991, supra, art. 214. 

21 La notion du bloc de constitutionnalite «repond a une conception extensive de la Constitution alimentee par les decisions du Conseil 
constitutionnel qui ont fait entrer dans les normes de reference du controle de constitutionnalite non seulement les articles numerates du 
texte constitutionnel mais aussi son Preambule et les normes auxquelles il fait reference ». Verpeaux (2014). 

22 Conseil constitutionnel frangais no 69-37 DC du 20 nov. 1969 

23 Dans son article de 1975, L. Favoreu fait entrer dans le «bloc de constitutionnalite»: «le texte constitutionnel, le preambule et tous les 
principes issus des textes vises par celui-ci, les traites ou accords, les ordonnances et les lois organiques» (Le principe de constitutionnalite, 
essai de definition d'apres la jurisprudence du Conseil constitutionnel, Melanges Eisenmann, 1975, Cujas) cite par Verpeaux (2014, 
paragraphe 20). 

24 Cour Constitutionnelle colombienne, Decision T-027 de 1992 analiza cuales son los criterios para saber si un derecho es o no fundamental 
T- 409 de 1992 invoca los convenios de Ginebra de derecho humanitario para establecer limites a la obediencia debida de los militares. C- 
574 de 1992 debio revisar la constitutionalidad del Protocolo I a los Convenios de Ginebra. C-295 de 1993 debio analizar si la regulation 
de la propiedad contenida en la Convention Interamericana tenia o no rango constitutional. 

25 Cour Constitutionnelle colombienne, Decision C-574 de 1992. 

26 Le conflit arme interne a appele a la Colombie a renforcer le corpus iuris du droit international des droits de I’homme et droit international 
humanitaire a travers le bloc de constitutionnalite. Ce constat est aussi valable sur la production normative du droit national face a d’autres 
problematiques du conflit. L’explosion normative du droit a la sante et des transfusions sanguines est particulierement interessante a etudier 
Voir Woolcott-Oyague, Vivas-Barrera & Garzon-Landinez (2017). 

27 Le Protocole 1 a ete incorpore au bloc de constitutionnalite par la Decision C - 574/1992, le Protocole II et les quatre Conventions de 
Geneve par la Decision C - 225 de 1995. 

28 Cour Constitutionnelle colombienne, Decision C - 295 de 1993. 

29 Organisation des Etats americains OEA, Convention Americaine relative aux Droits de I’Homme - CADH. Adoptee a San Jose, Costa Rica, 
le 22 novembre 1969. Article 21. Droit a la propriete. 

30 ” Constitution Politica de Colombia de 1991, supra, art. 93. 

31 La jurisprudence de ces annees est reconnue comme I'adolescence ou I’etape de la reception formelle du bloc de constitutionnalite selon 
la categorisation de Uprimny (2005, p. 17). 
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disposition de la suprematie normative de la Constitution comme normes de normes 32 . La question a ete 
posee: comment harmoniser le mandat de I'article 93, qui confere une certaine prevalence et par ricochet 
suprematie dans I'ordre national a certains contenus des conventions des droits de I'homme, avec I'article 4 
qui etablit la suprematie non des traites sinon de la Constitution? 33 . La reponse a cette question fut explicite: 
le bloc de constitutionnalite. 

En effet, I'harmonisation normative de I'article 4 qui reconnait la Constitution comme norme de normes 
et la disposition constitutionnelle de la primaute des traites qui reconnaissent des droits de I’homme et la 
restriction aux etats d'urgence, a trouve une reponse dans la formation d'un bloc de constitutionnalite 34 . A 
partir de cet affaire, la Cour s'est interessee a ce qui doit appartenir au bloc de constitutionnalite. A cet effet, 
s'est degagee la distinction entre normes de rang constitutionnel 35 , parametres de constitutionnalite 36 et 
normes a caractere constitutionnel 37 . 

Nul doute que la jurisprudence de cette epoque n'arrive pas a etablir avec clarte les normes qui font partie 
du bloc de constitutionnalite et les mecanismes d'incorporation. Par exemple, il n'est pas clairement etabli si 
tous les traites font partie du bloc de constitutionnalite ou seulement ceux qui reconnaissent des droits 
de I'homme (Uprimny: 2005, p. 19). 

A partir de 1997, la Cour Constitutionnelle cherche a definir les contours de la notion du bloc de 
constitutionnalite et a surmonter les tentatives de systematisation doctrinaire (Ibidem). A cet effet, la Cour 
arrive a la distinction methodologique entre bloc de constitutionnalite stricto sensu et lato sensu 33 . La Cour a 
done precise I’impossibilite de I'integration des traites internationaux sans rapport aux droits de I'homme dans 
le bloc de constitutionnalite, face a I'absence d'une norme constitutionnel qui justifie I’inclusion de tous les 
traites dans le bloc 39 ; et I'impossibilite materielle de confronter la validite des normes legates face a la totalite 
de tous les traites internationaux 40 . 

Concernant le respect aux conventions de I’OIT et aux recommandations du Comite de liberte syndicate, 
la jurisprudence est moins pacifique en raison d'un conflit des normes constitutionnelles qui regulent la 
matiere. Les conventions de I’OIT sont specifiquement regulees pour I'article 53 de la Constitution 
colombienne, car I’Etat leur a accorde une place tres importante par rapport a la regulation du droit du travail 
dans I'ordre national. Ainsi, malgre le fait des decisions C-568 de 1999 et C-567 de 2000 oil la Cour a integre 
au bloc de constitutionnalite stricto sensu la Constitution de I'OIT et les Conventions 87 et 98 relatives a la 
liberte syndicate, sa valeur juridique au bloc de constitutionnalite est discutee. Ainsi, I'article 53 fait mention 
specifiquement aux conventions de I'OIT et determine sa place dans la hierarchie normative des lors qu'il 
dispose qu'elles font partie de la legislation national 41 . 


32 Constitution Politica de Colombia de 1991, supra, art. 4. 

33 Cour Constitutionnelle colombienne. Decision C-225 de 1995. 

34 “la Corte Constitutional coincide con la Vista Fiscal en que el unico sentido razonable que se puede conferir a la notion de prevalencia de 
los tratados de derechos humanos y de derecho international humanitario (CP arts 93 y 214 numeral 2°) es que estos forman con el resto 
del texto constitutional un "bloque de constitucionalidad", cuyo respeto se impone a la ley” Cour Constitutionnelle colombienne. Ibidem. 

35 Ainsi sont des normes de rang constitutionnelles toutes les normes constitutionnelles et les normes renvoyees pour une disposition 
constitutionnelle, tels que le droit international humanitaire. Cour Constitutionnelle colombienne. Ibidem. 

36 Les parametres de constitutionnalite sont toutes les dispositions constitutionnelles, du droit international de droits de I’homme mais aussi 
les normes de hierarchie infra-constitutionnelles dont sa violation produit I’inconstitutionnalite de la loi. Cour Constitutionnelle colombienne, 
Decisions C- 578 de 1995 et C-135 de 1996. 

37 Cour Constitutionnelle colombienne, Decision T- 477 de 1995. 

38 Le bloc de constitutionnalite au stricto sensu est conforme pour les principes et les normes de valeur constitutionnelles, celles-ci sont 
reduites a ces dont le texte de la Constitution fait mention et aux traites internationaux qui consacrent des droits de I’homme et qui n’admettent 
pas sa restriction dans les etats d’urgence. Le bloc de constitutionnalite au lato sensu est compose pour toutes les normes, de diverse 
hierarchie, qui sont utilisees comme des parametres du controle de constitutionnalite de la legislation. En ce qui concerne I’argumentation 
encore plus deploye voir Cour Constitutionnelle colombienne, Decision C-191 de 1998. 

39 Cour Constitutionnelle colombienne, Decision C- 358 de 1997. 

40 Cour Constitutionnelle colombienne, Ibidem. 

41 Constitution Politica de Colombia de 1991, supra, art. 53. 



146 


VIVAS BARRERA 

Le droit constitutionnel colombien a geometrie variable 


Considerant I’alinea 1 de I’article 93, ainsi que les conventions citees de I’OIT sont des instruments 
internationaux des droits de I’homme qui ne peuvent pas etre suspendus en etat d'urgence, la Cour 
constitutionnelle a reconnu son integration au bloc de constitutionnalite. Cette conclusion etait attendue, etant 
donnee la place du droit de travail dans la Constitution. En effet, des son preambule la Constitution etablit 
que la Colombie est un Etat social fonde dans le travail (Preambule et article 1), et reconnait le travail pas 
seulement comme un droit mais comme une obligation sociale et un principe a valeur constitutionnelle (article 
25) 42 . En ce qui concerne les recommandations du comite de liberte syndicate, la Cour a maintenu la meme 
position par rapport a la jurisprudence de la CoIDH 43 mais plus elargie vis-a-vis du Comite syndical de I’OIT. 
D'apres la Cour, ces recommandations sont obligatoires en tant que doctrine generate qui doit etre respectee. 

Concernant I’efficacite du droit regional des droits de I’homme sur le droit national a travers le bloc de 
constitutionnalite, il convient de souligner que la plus haute juridiction constitutionnelle en Colombie a aussi 
integre les mesures provisoires ordonnees par la CoIDH 44 . Celles-ci diriges a empecher les dommages 
irreparables concernant les affaires qui soient de sa connaissance (I’article 63.2 de la CADH). 

Finalement, la Cour constitutionnelle a nuance sa position, elle considere que I’application automatique 
de telles mesures de protection au droit national, ne releve pas du caractere general des instruments 
internationaux dans la mesure oil elles «sont adoptees pour les affaires concretes et particulieres, avec des 
beneficiaires determines qui se chargent de sauvegarder les droits a la vie et a I’integrite personnelle de ces 
personnes» 45 . Neanmoins, I’Etat n'est peut pas s'octroyer la liberte d'accomplir ou non ce qui est decide para 
la ColH, surtout si les mesures provisoires cherchent la protection urgente des victimes 46 . Ainsi, face a 
I’inaction de I’Etat colombien 47 et en attendant le deroulement du litige international, le juge colombien doit 
adopter les mesures qu'il estime necessaires pour assurer I’efficacite des mesures provisoires dictees au 
niveau interamericain. 

Recemment, la Cour a ete appelee a reviser la loi convoquant le plebiscite de ratification populaire de 
I'Accord final pour la conclusion du conflit et la construction d’une paix stable et perdurable Aa signe le 26 
septembre 2016 avec les Forces armees revolutionnaires de Colombie (FARC - EP). La Cour a approuve la 
consultation populaire dans la decision C-379 du 18 juillet 2016, prevue en tant que derniere etape du 
processus de paix entre le gouvernement colombien avec les FARC-EP. 

Face a la victoire du « Non » lors du plebiscite, I'aboutissement de I'accord de paix depend de son 
ancrage constitutionnel. Une reforme constitutionnelle a ete adoptee, il s'agit de I'Acte Legislate No. 1 du 7 
juillet de 2016 49 , introduisant des articles transitoires a la Constitution permettant la transformation en parti 
politique des FARC - EP. Par ailleurs, I'Acte Legislate a aussi prevoyait des pouvoirs extraordinaires au 
President de la Republique pour mettre en route la juridiction speciale de la paix - JEP et une procedure 


42 Traduction non-officielle. “la Carta establece que Colombia es un Estado social de derecho, que se basa en el trabajo (Preambulo y art. 
1°), que es no solo un principio sino tambien un derecho y una obligacion social, que goza de especial proteccion en todas sus modalidades 
(CP art. 25)” (Uprimny: 2005, p.33). 

43 Cour Constitutionnelle colombienne, Decision C-010 de 2000. 

44 Cour Constitutionnelle colombienne, Decision T-558 de 2003, pp. 22. 

45 Cour Constitutionnelle colombienne, Decision T- 558 de 2003, pp. 26. 

46 Cour Constitutionnelle colombienne, Ibid. 

47 Dans le trois cas decides I’inaction de I’Etat a ete clairement demontree. Cour Constitutionnelle colombienne, Decision T-558 de 2003, pp. 
36. 

48 Les accords de paix ont eu deux versions jusqu’a aujourd’hui : le premier accord signe a Carthagene en presence du Ban ki-moon 
Secretaire General de I’ONU a Cartagena le 24 aout 2016. Acuerdo Final para la terminacion del conflicto y la construccion de una paz 
estable y duradera. Disponible en ligne http://www.acuerdodepaz.gov.co/sites/all/themes/nexus/files/24_08_2016acuerdofinalfinalfinal- 
1472094587.pdf 

Le deuxieme accord signe a Bogota le 24 novembre 2016, suite a sa revision avec quelques secteurs de I’opposition. Disponible en ligne 
https://www.mesadeconversaciones.com.co/sites/default/files/24-1480106030.11-1480106030.2016nuevoacuerdofinal-1480106030.pdf 

49 Congreso de la Republica de Colombia. Acto Legislative No. 1 del 7 de julio de 2016 “ por medio del cual se establecen instrumentos 
juridicos para facilitar y asegurar la implementation y el desarrollo normativo del acuerdo final para la terminacion del Conflicto y la 
Construccion de una paz estable y duradera” Disponible en ligne 
http://es.presidencia.gov.co/normativa/normativa/ACTO%20LEGISLATIVO%2001%20DEL%207%20DE%20JULIO%20DE%202016.pdf 
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legislative allegee que reduit le nombre des debats des huit ordinaires a quatre, processus appele voie rapide 
ou fast track 50 , qui permettra I'adoption du corps normative pour la mise en route de la JEP, la loi d'amnistie, 
entre autres, et mener a bon terme I’accomplissement de I'Accord de Paix avec les FARC. Finalement, I'Acte 
Legislative aux yeux de la Cour Constitutionnelle a ete considere conforme a la Constitution 51 . 

Neanmoins, il faut souligner qu'au moment de la revision constitutionnel de la convocation du referendum 
populaire, la Cour a ete appele a incorporer les Accord de Paix dans le bloc de constitutionnalite en tant que 
traite internationale de droit international humanitaire, vu qu'il s'agissait d’un accord special aux termes de 
I'articule 3 commun des Conventions de Geneve 52 . D’ailleurs, les Commentaires actualises des Conventions 
de Geneve du Comite International de la Croix Rouge ont soutenu que les accords de paix peuvent constituer 
un accord special aux fins de Particle 3 commun 53 . Malgre cela, la Cour Constitutionnelle n'a pas partage cet 
avis, en soulignant « meme si les Accords de Paix sont approuves par referendum, qui n'a pas ete le cas, 
cela ne I'octroie pas le caractere d’une norme dote de force obligatoire pour elle-meme, et pourtant n'est fait 
pas partie de I'ordre juridique colombien » 54 , cela explique le besoin d’approbation du fast track legislative 
apres avoir connu le rejet populaire des Accords de Paix. Enfin, I'essaie d’incorporer les Accords de Paix dans 
le bloc de constitutionnalite n'a pas abouti. 

A present, la voie constitutionnelle apparait incontournable, dans un environnement incertain a priori peu 
propice a une paix durable ne beneficiant pas d'un appui populaire garanti. Des prochains essaies des 
sauvegarder les Accords de Paix sont attendus, ce qui n'est pas evident a franchir, et dans les conditions 
actuels une marche en arriere est aussi envisageable. En tout cas, il y aura besoin d’une garantie 
constitutionnelle, ce qui expose sa geometrie tres variable. 

A la lumiere de ce qui precede, il faut remarquer que les mecanismes d'integration du droit international 
des droits de I’homme au droit national ont beaucoup developpes aux mains des juges constitutionnels au 
cours des dernieres decennies en Amerique Latine. En Colombie, au cceur de la I'adoption de la formule du 
bloc de constitutionnalite etait le besoin de donner force obligatoire aux traites de droit international des 
conflits armes non internationaux et du droit international et regional des droits de I’homme. Contrairement a 
ce qu'on pourrait croire, le conflit arme a faire grandir le bloc de constitutionnalite. Par ailleurs, les defis de 
protection aux victimes du conflit 55 et I'iniquite sociale sont d’autres facteurs qui demeurent au fond de la 
doctrine du bloc de constitutionnalite. 


3. CONCLUSIONS 

Avant les reformes des annees 1990-2000, la plupart des constitutions latino-americaines ont ete 
reconnues historiquement comme des constitutions de papier: incluant des droits et des libertes publiques 
modernes, mais n'ayant que peu d'incidence dans la vie quotidienne des pays. Aujourd’hui, les constitutions 
nationales sont enrichies grace a I'adoption des clauses qui consacrent I'application directe des instruments 


50 Procedure consideree constitutionnelle par la Cour Constitutionnelle dans sa decision C-699 d 13 decembre de 2016. 

51 Cour Constitutionnelle colombienne. Ibidem, p. 95. 

62 «Article 3 : Conflits de Caractere Non International. (...) 3. Les Parties au conflit s'efforceront, d’autre part, de mettre en vigueur par voie 
d’accords speciaux tout ou partie des autres dispositions de la presente Conventions. 

53 «850. Un accord de paix, un cessez-le-feu, ou tout autre accord peut eqalement constituer un accord special aux fins de I'article 3 commun , 
ou un moyen de mettre en ceuvre I’article 3 commun, s'il contient des clauses creant d'autres obligations inspirees par les Conventions de 
Geneve et/ou par leurs Protocoles additionnelss COMITE INTERNATIONAL DE LA CROIX ROUGE (2018) “Commentaires actualises des 
Conventions de Geneve”. Article 3: Conflits de Caractere Non International". Geneve 

54 Cour Constitutionnelle. Decision C-379 du 18 juillet de 2016, p. 315. 

55 Les defis sur la protection des droits des victimes du conflit arme colombien ont trouve au bloc de constitutionnalite le moyen d’acces pour 
trouver la force contraignante des traites qui protegent les des enfants dans le conflit arme aussi que les droits des femmes victimes de 
violations des droits de I'homme. Par rapport au bloc de constitutionnalite construit sur les obligations de I'Etat face aux enfants issus du 
conflit arme voir Guio-Camargo (2016, pp. 105-181). Sur les crimes commisau conflit arme colombien a regard de femmes et le roledu droit 
constitutionnel, done le bloc de constitutionnalite voir Vivas-Barrera & Perez-Salazar (2016, pp. 67-98). 
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et de la jurisprudence interamericaine de droits de I'homme. Par ailleurs, I’incorporation des recours d'amparo, 
des nouvelles garanties constitutionnelles, I’expectative populaire face a la renovation constitutionnelle et la 
nouveaute des tribunaux constitutionnels ont pousse I ’activisme judiciaire constitutionnel et permis 
d'incorporer au droit national le droit international de droit de I'homme dans un mouvement de 
constitutionnalisation. 

Force est de constater, que la creation de modeles d'incorporation du droit internationale et regionale des 
droits de I’homme au texte constitutionnel, dont le bloc de constitutionnalite colombien, est une construction 
audacieux au cceur du nouveau constitutionnalisme latino-americain. Reste observer, que les contours du 
bloc de constitutionnalite peuvent varier en fonction du temps et des interpretes. Ainsi, ce n’est pas inexact 
affirmer que I’activisme du juge constitutionnel a fait du droit constitutionnel colombien, un droit a geometrie 
variable. 
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RESUMEN 

En este articulo se refiere al impacto del fenomeno del 
terrorismo en el campo en los derechos humanos a la luz 
de las nuevas obligaciones internacionales, analizando las 
acciones e instrumentos jurldicos desarrollados por las 
Organizacion de las Naciones Unidas frente a la seguridad 
internacional, las implicaciones del terrorismo en la 
actualidad, y el rol de los tribunales internacionales frente 
a la tension impuesta. 
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ABSTRACT 

This article refers to the impact of the phenomenon of 
terrorism in the field of human rights in the light of new 
international obligations, analyzing the actions and legal 
instruments developed by the United Nations Organization 
regarding international security, the implications of the 
terrorism nowadays, and the role of international tribunals 
facing the tension imposed. 
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1 . INTRODUCCION 

El atentado terrorista perpetrado el 11 de septiembre de 2001 a las torres gemelas en New York City, 
esboza un nuevo esquema de action a los Estados, Organismos internacionales y un reto para la paz y la 
seguridad internacional. La actuation determinante del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas; la 
regulation interna de los Estados y la adoption de una politica global de lucha en contra del terrorismo, 
plantea un naciente esquema administrative y legislative para detener estos ataques en el mundo. Para ello 
en este escrito, en primera medida se analizan las consecuencias desde el punto de vista de los derechos 
humanos y la seguridad, culminado este escrito con las acciones implementadas por las Naciones Unidas 
para combatir el terrorismo desde su politica de mantenimiento de la paz y la seguridad internacional. 


2. IMPLICACIONES DEL TERRORISMO EN LA ACTUALIDAD. 

Para iniciar el presente estudio, resulta de especial interes resaltar que en la actualidad no hay un 
concepto generalmente aceptado de lo que significa terrorismo. Tanto la doctrina como las normas legates y 
la jurisprudence de los diferentes Estados, e incluso en la ONU, han propuesto entre ellas al menos 108 
definiciones de terrorismo (Record: 2003, p.42). 

Jose Juan de Olloqui (2003) senala que el diccionario de la lengua espanola inicia con una definition 
vehemente en donde senala que: ”el terrorismo es la sucesion de actos de violencia para infundir terror” a lo 
que se debe agregar el concepto juridico de Manuel Ossorio (1992), en donde se especifica que el terrorismo 
se comprende como “los actos de violencia en contra de personas, la libertad, la propiedad, la seguridad 
comun, la tranquilidad publica, los poderes publicos y el orden constitucional o contra la administration 
publica” (Ibid.: p. 1030). 

Asi mismo, para Chris Cook (1997, p. 482) el terrorismo es un fenomeno contemporaneo pues es la 
tentativa de alcanzarfines politicos gracias a la creation de un clima de temor mediante bombas, asesinatos, 
secuestro y pirateria aerea, con el objeto de socavar la capacidad en la confianza de un Estado para proteger 
a sus ciudadanos, o de lograr publicidad para una causa. 

En este sentido, en el periodo entreguerras, simultaneamente con la maximization del derecho penal en 
la esfera de los derechos sociales y transindividuales, el escenario punitivo asistio a la elaboration de 
modelos de intervention autoritarios que marcaron serias transformaciones (De Carvalho: 2009). 

Ahora bien, desde el punto de vista de las Naciones Unidas se han establecido varias convenciones, 
pero ninguna define lo que es terrorismo. De igual manera, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos 
creo la Convention Interamericana contra el Terrorismo (2002); y al igual que los demas instrumentos 
internacionales, este tratado no especifica que es terrorismo, indicando solo de manera abstracta que “La 
presente Convention tiene como objeto prevenir, sancionar y eliminar el terrorismo. Para tal efecto, los 
Estados Parte se comprometen a adoptar las medidas necesarias y fortalecer la cooperation entre ellos, de 
acuerdo con lo establecido en esta Convention”. Siguiendo esta linea, el terrorismo es un fenomeno social 
que ha estado presente en la historia de la humanidad desde la revolution francesa donde el terror se utilizo 
como mecanismo de opresion hacia un grupo de personas, de esta manera, cada uno de los eventos que 
marcaron los antecedentes del terrorismo estuvieron marcados por actos que mas alia de sus victimas 
directas generan temor en un grupo de personas logrando obtener la toma de decisiones o su abstention 
beneficiando al grupo de personas o persona que ejecutaron dichos actos terroristas (Chacon Triana, 


1 El presente texto expone resultados de investigacion del proyecto titulado “Desafios contemporaneos para la protection de Derechos 
Humanos en escenarios de posconflicto desde enfoques interdisciplinarios”, que forma parte de la linea de investigacion Fundamentacion e 
implementation de los Derechos Humanos, del grupo de investigacion Persona, Instituciones y Exigencias de Justicia, reconocido y 
categorizado como Tipo Al por COLCIENCIAS y registrado con el codigo COL0120899, vinculado al Centro de Investigaciones Socio 
juridicas (CISJUC), adscrito y financiado por la Facultad de Derecho de la Universidad Catolica de Colombia. 
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Rodriguez Bejarano & Cubides Cardenas: 2018). Asi lo reafirma Hoffman (2006) 2 al indicar que la palabra 
terrorismo fue popularizada durante esta epoca historica. 

Corolario a lo anterior, Juan Ramon Martinez (2012) senala como caracteristicas del terrorismo: 

■ Motivation: Los motivos del perpetrador son ideologicos y no personales. 

■ Dano generado: El dano generado a la vida o a la propiedad no presenta un beneficio personal 
para el agresor que esta ideologicamente motivado, como si ocurre en los casos del criminal 
comun. 

■ Objetivo: La selection del objetivo por parte del agresor ideologicamente motivado, no 
necesariamente guarda relacion con su meta o proposito final, mientras que para el criminal comun 
el objetivo es la meta o esta esencialmente ligado a la meta. 

■ Publicidad: El agresor ideologicamente motivado busca publicidad por el acto, mientras que el 
criminal comun evita la publicidad. 

■ Resultado deseado: El resultado buscado por el agresor ideologicamente motivado, por lo general 
la difusion de una demanda particular, no necesariamente guarda relacion con el objetivo, mientras 
que para el criminal comun el resultado deseado y el objeto son, por lo general, el mismo. 

■ Riesgo tornado: El agresor ideologicamente motivado sopesara los riesgos en los que incurre con 
la perpetration de los actos en contra de la meta final que busca alcanzar, o en contra de otros 
beneficios ideologicos o politicos que busca obtener y que o son necesariamente inherentes al 
objetivo primordial; el criminal comun sopesara los riesgos en que incurre frente a cualquier 
beneficio material que pueda derivar del mismo acto. 

■ Metodologia: El dano contemplado resultante de un acto especifico, usualmente se tiene menos 
en cuenta en la toma de decision que hace el agresor ideologicamente motivados, que en la que 
toma el criminal comun (Ibid.: pp. 53-54). 

Conviene subrayar que esta forma de guerra empieza a tomar diferentes perspectivas desde el punto de 
vista legal, economico, internacional y de seguridad. Sin embargo y a sabiendas de que no existe concepto 
generalmente aceptado por los Estados de lo que es terrorismo, entendemos que el acto perpetrado por el 
grupo terrorista de Al Qaida el 11 de septiembre, planted un nuevo escenario de guerra al cual los gobiernos 
y la poblacion mundial temen con solo mencionarlo. Basta con pronunciar el termino “terrorismo” o “terrorista” 
para que el contexto, la persona, el grupo - o el Estado- sobre quien recae se vean automaticamente 
desprestigiados o demonizados. 

Analizaremos esto desde dos perspectivas diferentes a saber: la primera de ellas sera desde el punto de 
vista de los derechos humanos; seguido de esto analizaremos en conjunto los pronunciamientos de la ONU 
y el enfoque que se ha querido implementar acerca de la seguridad internacional, para finalmente terminar 
concluir porque el derecho internacional publico debe permanecer en constante movimiento para hacerle 
frente a esta nueva era terrorista que amenaza la paz mundial. 


2 Hoffman expone en su obra Inside Terrorism que el Terror de la Revolucion Francesa fue adoptado como un medio para establecer el 
orden durante el perlodo transitorio de confusion y agitation que siguio a las revueltas de 1789. Expone que a diferencia de terrorismo como 
se entiende comunmente hoy en dla el regimen de la terreur era un instrumento de gobierno ejercido por el Estado revolucionario de reciente 
creation, disenado para consolidar el poder del nuevo gobierno e intimidar a los contrarrevolucionarios, subversivos y todos los demas 
disidentes que el nuevo regimen consideraba 'enemigos del pueblo". El Comite de Seguridad General y el Tribunal Revolucionario ('Tribunal 
Popular en la lengua vernacula moderna) fueron por lo tanto otorga amplios poderes de arresto y juicio, poniendo publicamente hasta la 
muerte por guillotina personas condenadas por delitos de traicion (es decir reaccionarias). De esta manera, una lection de gran alcance fue 
transmitida a todas y todos los que puedan oponerse a la revolucion o crecer con anoranza del antiguo regimen. 
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3. DERECHOS HUMANOS Y TRIBUNALES INTERNACIONALES 

Como es bien sabido, despues de la culmination de la Segunda Guerra Mundial, la apuesta mundial de 
los Estados estuvo en la creation de las Naciones Unidas (1945) y la expedition de la Carta de Paris con la 
Declaration Universal de los Derechos Humanos (1948). Sin embargo, el nuevo orden mundial despues de 
la caida del Muro de Berlin, la termination de la guerra fria y el atentado terrorista a las torres gemelas, puso 
sobre la mesa el debate de los derechos humanos y la seguridad internacional. Las guerras cambian: 
pasamos de tener guerras entre imperios a guerras entre Estados, mutuado estas a partir de la segunda 
mitad del siglo XX en la cual el conflicto se traslado a una lucha de guerrillas con la intention de derrocar al 
gobierno de turno; y ahora, en la actualidad tenemos una lucha global el contra del terrorismo, que 
anteriormente era esporadica, a evolucionar en un terrorismo transnacional, la cual actua como una especie 
de empresa multinacional pero con caracter violento y armamentista; regularmente no existe una 
caracterizacion o dedication exclusiva de grupos al sicariato, o como escuadrones de la muerte, sin recurrir 
al terrorismo a la justicia privada (Gonzalez Mongui: 2017). De este modo, el conflicto como la sociedad, esta 
en constante evolution y requiere un analisis desde diferentes aristas, en consonancia con las 
transformaciones economicas, sociales, culturales, tecnologicas entre otras, ya que en cualquiera de estos 
ambitos surgen relaciones entre sujetos individuates o colectivos que puedan tener objetivos contrapuestos 
(Villasmil: 2016, p. 79). 

Es por ello que los Tribunates Internacionales han tenido la dificil tarea de manejar la aplicacion de los 
derechos humanos en el marco de la lucha contra el terrorismo. Si bien, todas las personas somos iguales 
ante la ley y nuestros derechos humanos deben ser respetados por el Estado y los particulares; hoy en dia 
la situation se basa en respetar los derechos de las personas pero teniendo como eje de esa obligation de 
respeto y garantia de los derechos humanos, la prevalencia de la seguridad internacional y la proteccion de 
la comunidad; de este modo, los mismos se han visto vulnerados con muchas justificaciones, entre ellas, 
aquella de la existencia de un conflicto armado, ya sea interno o no (Castro Ayala: 2017). 

Ahora bien, para estudiar el actuar de la justicia internacional, analicemos los fallos de la Corte 
Interamericana y el Tribunal europeo de Derechos Humanos en el marco de la responsabilidad del Estado 
por action u omision en el marco de la lucha contra el terrorismo despues del 11 de septiembre. 

3.1. Tribunal europeo de Derechos Humanos 

La piedra angular del Sistema Europeo es el CEDH. Este documento fundamental, que data de 1950 
cuya entrada en vigor ocurrio en septiembre de 1953, ha sido complementado, ampliado o reformado por 16 
protocolos adicionales el CEDH, como la mayoria de tratados en esta materia, se caracteriza por contener 
una lista de derechos, todos ellos derechos civiles y politicos, y un mecanismo judicial de proteccion (Pastor 
Ridruejo & Acosta Alvarado: 2014, p. 52). Este Tribunal se ha pronunciado en diferentes oportunidades sobre 
la prevention del terrorismo (Ocalan: 2010) ataques terroristas (Etxeberria: 2009) arrestos por actos 
terroristas, entre otros. Conviene subrayar para este estudio de las implicaciones del terrorismo despues del 
11-S, el fallo Al Nashiri vs. Polonia (Corte Europea de Derechos Humanos: 2015), sentencia en la cual El 
Tribunal declaro la violation de cuatro articulos del Convenio, los articulos 2, 3, 5 y 6, en el caso de un 
presunto terrorista que habia sido entregado a agentes de la CIA presentes en Polonia, y que habia sido 
detenido en la base naval estadounidense en la Bahia de Guantanamo en Cuba tras su "entrega 
extraordinaria". En su sentencia, el Tribunal tambien exigio a Polonia que pidiese garantias a las autoridades 
de Estados Unidos de que el demandante no seria condenado a muerte tras su "entrega extraordinaria 1 ' 
(Tribunal Europeo de Derechos Humanos: 2016). 

3.2. Corte Interamericana de derechos Humanos 

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos es un mecanismo de promotion de los derechos 
humanos que depende de la estructura, organigrama y presupuesto de la OEA. Son los Estados americanos 
miembros de la OEA los que crearon los tratados internacionales sobre derechos humanos que conforman 
ese sistema regional, en los cuales se reconocen todo tipo de derechos que los Estados deben respetar a 
todos sus habitantes, sin ningun tipo de discrimination en sus territorios (Institute Interamericano de Derechos 
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Humanos, 2009). La Corte IDH se establecio formalmente el 3 de septiembre de 1979 como consecuencia 
de haber entrado en vigor la Convention Americana de Derechos Humanos el 18 de julio de 1978 (Gozaini: 
2016, p. 647). La Corte Interamericana a diferencia del Tribunal Europeo, aun no ha conocido de casos 
directos que implique la responsabilidad internacional de un Estado por action u omision por vulneracion de 
los derechos humanos por actos terroristas. No obstante, ha estudiado peticiones en los cuales la lucha en 
contra de esta forma de guerra, ha generado la responsabilidad del Estado. Fallos condenatorios en contra 
de Colombia 3 , Peru 4 o Guatemala 5 , resaltan el papel de protection de los derechos humanos por parte de la 
CorteIDH, siendo como uno de los casos mas llamativos en el ambito es el Caso Castillo Petruzzi vs. Peru, 
en la cual se establecio que: 

(...) la Corte no esta facultada para pronunciarse sobre la naturaleza y gravedad de los delitos 
atribuidos a las presuntas victimas. Toma nota de las alegaciones del Estado acerca de esos puntos 
y manifiesta, como lo ha hecho en ocasiones anteriores, que un Estado tiene el derecho y el deber 
de garantizar su propia seguridad” (Caso Velasquez Rodriguez, Corte Interamericana de Derechos 
Humanos, 1988) 6 , aunque debe ejercerlos dentro de los limites y conforme a los procedimientos que 
permiten preservar tanto la seguridad publica como los derechos fundamentales de la persona 
humana. Obviamente, nada de esto conduce a justificar la violencia terrorista -cualesquiera que 
sean sus protagonistas-- que lesiona a los individuos y al conjunto de la sociedad y que merece el 
mas energico rechazo. Ademas, la Corte recuerda que su funcion primordial es salvaguardar los 
derechos humanos en todas las circunstancias. 

No obstante y despues de analizar los fallos de estos tribunales internacionales, podemos concluir dos 
situaciones: (i) estos Tribunales carecen de factor de competencia en razon a la personas para juzgar la 
comision de actos terroristas, considerando que solo tienen la capacidad juridica y organica de juzgar por 
action u omision la violation de derechos humanos de Estados que hayan ratificado su jurisdiction 
contenciosa; siendo exclusivamente competencia de la Corte Penal Internacional juzgar este tipo de crimenes 
si ocurrieran en unas situaciones especificas 7 ; (ii) en la actualidad los actos terroristas como los del 11-S / 
11-M o el ataque a Charlie Hebdo o los ataques terroristas de Londres o Barcelona acaecidos en el 2017, 
deben en primera medida agotar la jurisdiction interna del Estado agredido con el fin de establecer los 
responsables. 

Sin embargo, en el ambito internacional solo nos queda esperar que el Consejo de Seguridad de las 
Naciones Unidas, continue sancionado a los Estados que patrocinan, financian, apoyan o toleran a grupos 
terroristas dentro de su territorio. 


4. NACIONES UNIDAS Y LA SEGURIDAD INTERNACIONAL 

Despues del 11 de septiembre de 2001 (11-S) nos encontramos en una delgada linea donde lo politico 
se entrelaza con lo juridico. Han florecido conceptos como el de la guerra global contra el terrorismo, que no 
esta enmarcado dentro del derecho internacional sino en la materialidad de las relaciones internacionales 
(Martinez: 2012, pp. 53-54). 

El orden geopol itico que corresponde a la era global es un orden unipolar que contrasta con la bipolaridad 
que se caracterizo al periodo historico inaugurado al finalizar la segunda guerra mundial y concluida con la 


3 Corte IDH. Caso 19 Comerciantes Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de julio de 2004. Serie C No. 109 - Corte 
IDH. Caso de la "Masacre de Mapiripan" Vs. Colombia. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 134. 

4 Corte IDH. Caso Barrios Altos Vs. Peru. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C No. 75. - Corte IDH. Caso De La Cruz Flores 
Vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 18 de noviembre de 2004. Serie C No. 115. 

5 Corte IDH. Caso Masacres de Rio Negro Vs. Guatemala. Exception Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de 
septiembre de 2012. Serie C No. 250. - Corte IDH. Caso Bamaca Velasquez Vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de 
febrero de 2002. Serie C No. 91. 

6 Cfr. Caso Velasquez Rodriguez, parr. 154. 

7 Finalmente, el terrorismo quedo incorporado a los crimenes de lesa humanidad competencia de la Corte Penal Internacional como delitos. 
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caida del muro de Berlin. El 11-S fue planificado y preparado por individuos que operaron en varios 
continentes, transitando sin demasiados problemas a traves de ellos o comunicandose a iarga distancia por 
medio de internet, una de las principales vias de la comunicacion global. Ademas, la organizacion que 
patrocino los atentados contra las torres gemelas y el pentagono, Al Qaida, es un magnifico ejemplo de 
adaptacion al actual proceso globalizador y sus posibilidades, una organizacion cuya estructura en red se 
asemeja a la de muchas nuevas companias empresariales o algunas organizaciones criminates 
contemporaneas cuyos tentaculos se extienden a lo largo diferentes y distantes puntos geograficos (De La 
Corte Ibanez: 2006, pp. 158-167). 

El Consejo de Seguridad mediante Resolucion 1373 del 28 de septiembre de 2001 tambien conocida 
como la resolucion antiterrorista, declaro que los actos, metodos y practicas terroristas son contrarios a los 
propositos y principios de las Naciones Unidas y que financiar intencionalmente actos de terrorismo, 
planificarlos e incitar a su comision tambien es contrario a los propositos y principios de esta organizacion. 

Sin embargo, la escalada terrorista en el mundo tomaba dimensiones mayores y las Naciones unidas 8 
necesitaban adoptar medidas prontas y efectivas para que actos perpetrados en contra de la humanidad se 
detuvieran 9 ; es asi como a traves de la Resolucion 1624 de 2005 se crea el Comite contra el Terrorismo 10 , 
con el fin de para combatir las actividades terroristas dentro de sus fronteras y en todas las regiones. Corolario 
a lo anterior, el 8 de septiembre de 2006, la Asamblea General (2006) de las Naciones Unidas aprobo una 
Estrategia mundial contra el terrorismo. Esta adopcion de medidas resulta de vital importancia para que los 
esfuerzos nacionales, regionales e intemacionales contra el terrorismo. Entre las iniciativas previstas en la 
estrategia cabe mencionar las siguientes: 

• Mejorar la coherencia y la eficiencia de la prestacion de asistencia tecnica para la lucha contra el 
terrorismo, de modo que todos los Estados puedan cumplir su mision de manera efectiva. 

• Establecer con caracter voluntario sistemas de asistencia que permitan atender a las necesidades de 
las victimas del terrorismo y sus familiares. 

• Hacer frente a la amenaza del bioterrorismo con elaboracion de una base de datos unica y amplia 
sobre incidentes biologicos, haciendo hincapie en la mejora de los sistemas publicos de salud de los 
Estados, y reconociendo la necesidad de reunir a los principales interesados para asegurar que los 
avances en el ambito de la biotecnologia no se utilicen para fines terroristas o delictivos sino para el 
bien comun. 

• Obtener la participation de la sociedad civil y las organizaciones regionales y subregionales en la lucha 
contra el terrorismo y establecer asociaciones con el sector privado para evitar ataques terroristas a 
objetivos especialmente vulnerables. 

• Explorar mecanismos innovadores para hacer frente a la creciente amenaza del uso de Internet para 
fines terroristas. 

• Modernizar los sistemas de control fronterizo y aduanero y mejorar la seguridad de los documentos de 
viaje para evitar la circulation de terroristas y el trafico de materiales ilicitos. 

• Mejorar la cooperation para combatir el blanqueo de capitales y la financiacion del terrorismo. 


8 Naciones Unidas adopto decisiones relativas a la amenaza de la paz y la seguridad internacional. Entre otras a saber: resoluciones 1267 
(1999), de 15 de octubre de 1999,1373 (2001), de 28 de septiembre de 2001,1535 (2004), de 26 de marzo de 2004,1540 (2004), de 28 de 
abril de 2004,1566 (2004), de 8 de octubre de 2004, y 1617 (2005), de 29 de julio de 2005. 

9 El 2 de febrero de 2003 Bomba al Club el Nogal, perpetrado por las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC), /11 de marzo 
de 2004, los ataques simultaneos a 4 trenes en Madrid II de julio de 2005, explosiones simultaneas al sistema de Transporte Publico en 
Londres. 

10 Basandose en lo dispuesto en las resoluciones 1373 (2001) y 1624 (2005) del Consejo de Seguridad, trabaja para fortalecer las 
capacidades de los Estados Miembros de las Naciones Unidas para combatir las actividades terroristas dentro de sus fronteras y en todas 
las regiones. El Comite se creo tras los ataques terroristas perpetrados el 11 de septiembre en los Estados Unidos de America. El Comite 
contra el terrorismo cuenta con la ayuda de la Direccion Ejecutiva del Comite contra el terrorismo, que aplica las decisiones politicas del 
Comite, realiza evaluaciones de expertos de cada uno de los Estados Miembros y presta a los paises asistencia tecnica en la lucha contra 
el terrorismo (Tomando de https://www.un.org/sc/suborg/es/scsb). 
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Ahora bien, a partir de la evolution de las formas de gobierno, la democracia es una estrategia para 
combatir el terrorismo. Para ello se puede estudiar lo expuesto por Russell y Vela, los cuales afirman que 
aparte de la fuerza bruta, los principales factores por el lado del gobierno son la tradition, la religion, el temor 
a los enemigos exteriores y el deseo natural de la mayoria de los hombres de seguir a un caudillo. Para la 
protection de los gobernados unicamente se ha descubierto hasta ahora un metodo, que es en cierto grado 
efectivo: la democracia (Russell: 2017, p. 178). Al lado de esta idea Russell, el estudio del Estado social y 
democratico de derecho tambien requiere de una perspectiva que supere los paradigmas del liberalismo que 
defiende la idea del Estado minimo. En este sentido, es ostensible que en distintos campos del conocimiento 
no opera inequivocamente una correlation necesaria entre lo que es verdadero y lo que es demostrable 
(Agudelo; Leon; Prieto & Reyes (2017); la teoria critica resulta muy valiosa porque desde su perspectiva es 
posible sostener que las instituciones de ese Estado social y democratico de derecho son transformadoras 
de la realidad solo cuando hay una democracia fortalecida mediante dialogos abiertos que propicien saberes 
sociales que de una manera permanente legitimen los logros institucionales y que exijan su aplicacion (Vela 
Orbegozo: 2015, p.272). 

Al mismo tiempo en que Naciones unidas adoptan decisiones y los Estados tratan de mitigar el tema, el 
Departamento de Estado de los Estados Unidos de America, decidieron crear una lista de grupos terroristas 
y periodicamente expiden informes acerca de cada uno de estos. 

Existen diferentes criticas al respeto, pues este listado no es realizado por un organismo multilateral y 
los grupos alii registrados pueden tener o no una ideologia terrorista. Como esta lista la realiza un organo 
interno y no un tribunal international, el aparecer en este listado conlleva adoption de medidas 
administrativas y economicas para las personas que se registran en el. 

Senala Remiro Brotrons (2009) que las personas o los grupos ni siquiera tiene la posibilidad de ser oidos 
antes de ser incorporados a uno de estos catalogos ni tienen option alguna de defensa, atentandose de ese 
modo contra sus garantias individuales y el derecho a la tutela efectiva; y de igual manera Yamila Fakhouri 
que en relation con la lista del Comite contra el Terrorismo del Consejo de Seguridad de la ONU, solamente 
una vez que han sido Incluidas, el Estado del que son nacionales puede solicitar al Comite la exclusion de 
esas personas o grupos (Fakhouri Gomez: 2014, p. 73). Bajo esta linea argumentativa, la sociedad civil ha 
implicado una redefinition de la representation de intereses, como se sabe, la sociedad civil plantea una 
action directa en los asuntos publicos que contrasta con el modelo traditional de representation de intereses 
(Alban Guevara: 2009). 

No obstante, y pese a la creation del comite contra el terrorismo; a la adoption de la estrategia mundial 
de Naciones Unidas y de la lista del Departamento de Estado descritos anteriormente, estas han sido 
ineficaces y los actos terroristas continuan proliferandose por todo el mundo. Recordemos los atentados 
terroristas del 2015 en Francia y Turquia al igual que los ataques perpetrados en 2016 en Bruselas y Nisa y 
en 2017 en Westminter, Estocolmo, Paris, Manchester, Londres y Barcelona, entre otros. En palabras de 
Bertrand Russell (2017): el respeto a la ley es esencial para el orden social, pero es imposible bajo un regimen 
traditional que no cuenta ya con el consentimiento general y es necesariamente desatendido en una 
revolution (Ibid: pp. 93-98). Tambien senala que toda guerra es un ejercicio del poder desnudo. Implica un 
mundo libre de esas opresiones intolerables que provocan las rebeliones, implica, sobre todo, una opinion 
publica vigilante, con oportunidades de averiguar los hechos. En este sentido, para mitigar el tema, se 
considera una nueva vision de la paz internacional, la cual tiene como norte la consagracion y el respeto de 
los derechos fundamentales de las personas, ergo, la funcion de fomento del desarrollo humano debe ser 
desarrollada adecuandolas a las necesidades especificas de cada conflicto (Vallejo Almeida: 2012). 

Churchill senala que las guerras llegan de modo muy repentino y muchas de sus profundas y lentas 
causas quedan a menudo ocultas o solo vagamente comprendidas por la masa del pueblo aun en la region 
afectada de modo mas directo. El tiempo, la distancia, el decora de la diplomacia y el legitimo deseo de 
conservar la paz, todo ello impone restricciones a la discusion publica y a los arreglos aprioristicos (Churchill: 
1962, p. 701). En medio de esto, se recalca el logro del alcance y la sostenibilidad del principio y derecho a 
la paz que la democracia y la institucionalidad en Colombia tienen grandes desafios, por medios de las 
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negociaciones de paz y la implementation de los acuerdos (Cubides; Chacon; Garay; Martinez; Montoya; 
Rodriguez; Barreto; Castro & Castro: 2017, p. 86). 

En tal sentido, la inseguridad se ubica en un problema por fuera de lo estructural (Carvajal Martinez: 
2010); en definitiva, el terrorismo continua proliferandose por todo el mundo y ya sea bajo un contexto de 
lucha religiosa o politica, lo unico cierto es que, tanto a los Estados como a las Naciones Unidas, el tema 
tomo connotaciones mayores las cuales no han sido atendidas de manera urgente y efectiva. Y, en 
consecuencia, gracias a su adaptation al entorno de la globalization y a las condiciones de asimetria 
geoestrategica, se preve que el terrorismo constituira una de las principales formas de guerra del siglo XX 
(Jordan & Calvo: 2006, p. 167). 


5. CONCLUSIONES 

La indetermination de un concepto de terrorismo ha generado que, en el marco de la lucha frontal contra 
este vejamen, se planifiquen y ejecuten actos tendientes a proteger la seguridad nacional e internacional; sin 
embargo, este tipo de acciones deben contender como base de su accionar el respeto y garantia de los 
derechos humanos. 

Con la expedition de la resolution 1373 de 2001 y la 1624 de 2005, ambas del Consejo de Seguridad 
de las Naciones Unidas plantean la lucha contra el terrorismo como estrategia principal para la comunidad 
internacional; sin embargo, la ^determination del concepto y la falta de regulation legislativa en un tratado 
unico y generalmente aceptado por los Estados, hace que, en el marco de esta lucha, cualquier estrategia 
estatal este permitida. 

El mantenimiento de la paz, la seguridad internacional y el principio de abstention de amenaza y uso de 
la fuerza plantean hoy nuevos retos en la lucha contra el terrorismo en el siglo XXI; ambos preceptos deben 
respetar los derechos humanos y el derecho internacional humanitario. 
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RESUMEN 

El acceso real a la justicia frente a la dimension que esta 
adquiere en la actualidad, no se puede lograr solamente 
con normas y procedimientos vinculados a lo formal u 
oficial en los que participan solamente funcionarios 
judiciales. Ante la imposibilidad de la institucionalidad 
publica de dar respuesta efectiva a cada uno de los casos, 
se deben fortalecer sistemas de justicia con operadores 
no formales y/o agentes comunitarios, es decir 
particulares idoneos investidos de facultades para 
solucionar las diferencias entre los asociados y que 
puedan dar uso a medios alternativos para solucionar 
conflictos, por lo cual es pertinente y necesario contribuir 
al debate y presentar algunas rutas para su optimizacion. 

Palabras Clave: Acceso, Alternativos, Justicia, Pollticas. 


ABSTRACT 

Real access to justice compared to its dimension today 
cannot be achieved only with norms and formal or official 
procedures, in which only judicial officials participate. Given 
the impossibility of public institutions to provide an effective 
response to each of the cases, justice systems must be 
strengthened with non-formal operators and / or community 
agents, that is, qualified individuals invested with faculties 
to resolve differences between members of the society. It 
is important for them to be able to use alternative 
instruments to solve conflicts, and therefore it is pertinent 
and necessary to contribute to the debate and present 
some routes for their optimization. 


Key Word: Access, Alternative, Justice, Public Policy. 
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1 * 

1. INTRODUCCION 

El acceso a la justicia como derecho que tienen los individuos y los grupos sociales, puede ser entendido 
como el atributo, facultad, reconocimiento, condicion y capacidad que surge y se soporta en la naturaleza 
misma del ser humano, sus necesidades individuales y sociales, en cuanto tiene la posibilidad de contar con 
un sistema o institution que represente la justicia y a la cual pueda acudir en caso de tener un conflicto, en 
pro de obtener una decision objetiva, pronta y efectiva. 

Ahora bien, ese derecho al acceso es tambien un deber del Estado, donde su funcion guarda relation 
con la organization de un sistema de justicia, en la que normas, procedimientos, instituciones, funcionarios 
o particulares investidos lleven a cabo acciones en beneficio de una colectividad que le somete a 
consideration sus problemas: “Un derecho de prestacion a cargo del Estado para atender en el sistema de 
justicia las demandas individuales y colectivas de solution de conflictos y goce y disfrute de derechos 
(Cuervo:2005, p. 8). De este modo, el texto constitucional fijo una serie de fines esenciales del Estado, que 
guie y limite la actividad de las Autoridades Publicas al ejercer sus funciones (Daza Gonzalez: 2017, p. 14). 

En este sentido el derecho de los ciudadanos supone o implica una obligation para el Estado, en el que 
se trata de ofertar un servicio de justicia integral, idoneo, con cobertura territorial, teniendo en cuenta que 
debe superar las diferentes barreras economicas o culturales y en el que se prioricen las necesidades 
juridicas insatisfechas de los usuarios. 

Las debilidades de los sistemas de justicia en muchos paises de America se evidencian en la necesidad 
de reformas sustanciales y procedimentales cuyos antecedentes mediatos aim no han podido ser superados 
especialmente por la exclusividad que se le da a lo oficial para administrar el sistema. 

Los impactos de la norma juridica resultaban cuestionados en cuanto el derecho debia reflejar las 
necesidades e intereses de la colectividad. Se puede afirmar que los cuerpos normativos y los sistemas 
juridicos formales creados en esa epoca no tuvieron legitimidad en cuanto las realidades de justicia no 
correspondian con lo que el gobernante o el legislador establecian en la disposition normativa. 

(...) Desde la epoca del descubrimiento y la conquista de los paises americanos, se ha llevado a 
cabo un proceso de aculturizacion en el cual se logro la imposition de los principales rasgos de los 
sistemas politicos y juridicos de paises europeos. Estos suponian que las normas tenian validez 
solo cuando en el proceso de creation de las mismas se observaban las formalidades legates, sin 
tener en cuenta si la norma era en verdad util y acorde con las realidades sociales, economicas o 
culturales de los pueblos. (Castillo: 2011, p. 18). 

Con el correr del tiempo, se han planteado numerosas y diferentes reformas a la justicia en varios paises 
de America Latina. Estas han surgido precisamente como respuesta a situaciones criticas de adaptabilidad 
y aplicabilidad frente a los conflictos existentes y cambios en los contextos, en los que, a pesar de buscar 
instrumentos innovadores para intentar procurar transformaciones individuates y sociales, aim en la 
actualidad no se adaptan a los intereses, necesidades y muchas veces a la culturalidad para resolver los 
conflictos del grupo o grupos sociales. 

En igual sentido, especial mention del derecho a acceder a la justicia se predicaria en la actualidad de 
ciertas personas o grupos, en los que teniendo en cuenta su vulnerabilidad y cuyo otorgamiento debe ser 


1 El presente texto expone resultados de investigacion del proyecto titulado “Desafios contemporaneos para la protection de Derechos 
Humanos en escenarios de posconflicto desde enfoques interdisciplinarios”, que forma parte de la linea de investigacion Fundamentacion e 
implementation de los Derechos Humanos, del grupo de investigacion Persona, Instituciones y Exigencias de Justicia, reconocido y 
categorizado como Tipo Al por COLCIENCIAS y registrado con el codigo COL0120899, vinculado al Centro de Investigaciones Socio 
juridicas (CISJUC), adscrito y financiado por la Facultad de Derecho de la Universidad Catolica de Colombia. 



Utopia y Praxis Latinoamericana. Interlocuciones. ISSN 1315-5216. ISSN-e 2477-9555 
Ano 23, n° Extra 2, 2018, pp. 163-176 

165 

preferente, aun tienen limitaciones para hacerlo, como es el caso de los ninos y las ninas, los desplazados o 
despojados por la violencia, miembros de grupos etnicos, etc. 

El derecho de acceder a la justicia no es solo la entrada de la persona o la admision de una peticion en 
un despacho judicial o en una institucion, ademas es proteger el derecho a la verdad, la justicia y la 
reparacion, es decir, de investigar lo que sucedio, determinar quien o quienes causaron el dano, imponer las 
sanciones o cautelas de cada caso, y asegurarles a las victimas, ademas de repararlas, el disponer de las 
medidas razonables para evitar la repetition de los hechos que dieron lugar a la violation. Es, en definitiva, 
el incorporar las perspectivas ciudadanas y los reclamos de la opinion publica sobre necesidades sociales 
(Velandia Montes, 2014). Asi mismo 

(...) se debe precisar que para la materialization de una verdadera paz en el territorio es necesario 
otorgar a las victimas de este conflicto un papel fundamental dentro de procesos encaminados hacia 
ese fin, no para entorpecer los avances logrados, sino como factores determinantes para su 
legitimation, teniendo presente que por las mismas condiciones especiales del conflicto del pais, 
que sin duda no es homogeneo, hay un sinnumero de compatriotas afectados que merecen no solo 
apoyo del Estado sino de toda la sociedad civil 2 (Martinez Lazcano & Cubides Cardenas: 2016, p. 
128). 

Si bien es cierto, que los Estados preven en sus ordenamientos juridicos internos diferentes mecanismos 
para la protection de los derechos 3 , que han transformado la cultura juridica y otorgado cierto grado de 
confiabilidad en las normas e instituciones, la option debe conducir a que el Estado y la sociedad en general, 
disenen y pongan en practica nuevas estrategias que brinden mediante una politica proactiva, condiciones 
innovadoras que aseguren minimos esenciales en el goce y disfrute de los derechos, incluido el acceso a la 
justicia 

(...) El goce de los derechos no puede ser entendido como una dadiva de los Estados sino como el 
ejercicio cabal de la condition de personas, incluso mas alia de la ciudadania. Los recursos del 
Estado deben orientarse a crear y a desarrollar las condiciones para que esto sea posible, en la 
logica de garantizar minimos universales que permitan el desarrollo del mercado y de la propia 
sociedad civil (Cuervo: 2007, p.26). 

El deber de los Estados para el ejercicio del derecho fundamental de acceder a la justicia y para lograr 
la efectividad del derecho en cuanto sirva de herramienta para solucionar pacificamente los conflictos tiene 
como punto de partida la observance de los derechos humanos, tal como lo establece la Sentencia SU-225 
de 1998 de la Code Constitucional colombiana. 

(...) Los derechos fundamentales de caracter prestacional tienen un doble contenido. En primer 
lugar, se componen de un nucleo esencial minimo, no negociable en el debate democratico, que 
otorga derechos subjetivos directamente exigibles (...) En segundo termino, se integran de una zona 
complementaria, que es definida por los organos politicos atendiendo a la disponibilidad de recursos 
y a las prioridades politicas coyunturales 4 (Code Constitucional colombiana: 1998). 

El presente ariiculo se propone de la siguiente manera: una parie que aborda el tema de la justicia no 
formal y la imporiancia de acceder a ella; luego, un acapite que resume lo fundamental de los principios de 


2 De acuerdo a los datos disponibles en el Registro Unico de Victimas, elaborado por la Unidad para la Atencion y Reparacion Integral a las 
Victimas (UARIV), hay cerca de 7 millones de personas registradas de esta manera, como victimas. 

3 Ejemplo de estos estan consagradas la accion de amparo o de tutela, las acciones de cumplimiento, las acciones populares, de nulidad, 
etc. 

4 Sentencia SU-225 de 20 de mayo de 1998. Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Munoz. 
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igualdad y legitimidad, ademas de destacar la utilidad de los mecanismos alternatives, posteriormente una 
reflexion acerca de la justicia comunitaria y algunas de sus manifestaciones, al final se presentan algunas 
conclusiones. 


2. ACCESO A LA JUSTICIA NO FORMAL 

Con el objetivo de brindar a los ciudadanos el acceso a la justicia, los Estados establecen diferentes 
politicas y directrices para prestar el servicio, intervenir y solucionar la conflictividad. La misma normatividad 
por lo general, establece los sistemas y mecanismos para lograrlo, delegando en primer lugar, la funcion a la 
rama judicial del poder publico para que se encargue de dirimir los conflictos que surjan entre los asociados; 
de igual manera, atribuye funciones jurisdiccionales en algunas materias a autoridades administrativas 5 y 
ademas, ciertas legislaciones confieren a algunos particulares facultades para administrar justicia bajo ciertas 
condiciones y calidades. 

Es necesario provocar de nuevo una discusion y porque no, un debate sobre la funcion del derecho y el 
significado del derecho fundamental del ciudadano de tener acceso a la justicia, y en especial la facultad de 
poder hacerlo ante instancias no formales. 

Sobre el particular es importante destacar, aunque de manera general, que la situacion actual de esta 
clase de justicia, atiende a que su funcionamiento, cobertura, oferta y respaldo dado por la institucionalidad 
publica no es la optima, situacion por la cual, no se puede desconocer, que hay momentos en que crece el 
sentimiento de impunidad y necesidad y deseos de actuar por parte de los ciudadanos por cuenta propia; y 
se torna relaciones conflictivas, y las cubre un halo de sospecha hacia el otro y puede desembocar en logicas 
violentas de justicia privada. (Cita & Quintero: 2011, p. 120). De esa forma, tales procesos han conducido al 
reconocimiento de formas de autonomia por una parte y auto regulation por otra, que estarian generando 
autenticos sistemas plurales de fuentes judiciales que en muchos casos se caracterizan por un marcado 
caracter informal (Calvo Garcia: 2009, p. 22). 

Es preciso recomendar algunas lineas de politicas en esta materia a traves de algunas propuestas que 
contribuyan tanto a solucionar deficiencies como a que optimicen lo ya mencionado y que ademas promuevan 
el seguimiento al servicio, la capacitacion a los operadores, y que ofrezean al ciudadano mayor credibilidad 
y confianza en la administration de justicia. 

Si consideramos al derecho como ese conjunto de disposiciones que buscan regular comportamientos y 
reflejar la interaction individual o social y que aparece como un mecanismo que busca motivar y persuadir al 
conglomerado en su buen actuar, asi como orientarlo a prevenir la ilegalidad o sancionar a quien contravenga 
la ley, es necesario darle un valor integral desde la normatividad, la institucionalidad y su operatividad. 

Es evidente que el derecho cumple una importante funcion en la sociedad y por esto no puede ser 
estatico, debe evolucionar por iniciativa de la misma sociedad, evidenciando su globalization e 
interdependencia, siempre fundamentado en un analisis de los comportamientos sociales y en los derechos 
y libertades del individuo o del grupo con el proposito fiel de dignificar las relaciones individuates, colectivas 
y reivindicarlas frente a cada modelo de institucionalidad. De esta manera esa normativa juridica puede 
constituirse en un punto de referencia para entender los diferentes procesos, intercambios, reproducciones y 
evoluciones que ha tenido la humanidad en el transcurso de los tiempos. 

En este orden de ideas, cada una de las creaciones normativas en el campo juridico deben ser producto 
de una previa observation, un analisis de contexto, de situacion y una adecuada description de la realidad, 
de tal forma que la evaluation que se haga de sus consecuencias y transformaciones implique una mejoria 
en las relaciones sociales. 


5 Funcionarios del Estado que generalmente pertenecen a la rama ejecutiva del poder publico y que se encargan de asuntos de Policla y de 
decidir situaciones de conflictividad vecinal y familiar. 
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Si bien han existido tendencias para el cambio y para enfrentar la crisis de la justicia que se vive en la 
actualidad, son necesarias politicas claras y que guarden consonancia con las realidades sociales. No 
hacerlo, pone en duda la voluntad del Estado, e implica la responsabilidad de los poderes publicos frente a 
las politicas de acceso a la justicia, la imparcial actuacion de quienes la administran, junto al control y 
seguimiento de la actuacion de los operadores judiciales. De este modo, el derecho de las victimas a la 
justicia es un derecho fundamental a la prestacion del servicio publico de la justicia, que forma parte de los 
derechos civiles y politicos (Daza Gonzalez: 2011, p. 66). 

Lo anterior no debe entenderse como facultativo de los Estados, toda vez que en varios instrumentos 
internacionales estan consagradas puntualmente las obligaciones de brindar acceso a la justicia, a los 
asociados. Entre estos instrumentos encontramos el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 
las Naciones Unidas en los articulos 2.1,2.3,3 y 14, la Resolucion 2200 A del 16 de diciembre de 1966 de 
la Asamblea General de las Naciones Unidas y la Convention Americana de Derechos Humanos en los 
articulos 8, 24 y 25. 

En las citadas disposiciones se establece que el Estado debe brindar el servicio de justicia a quienes lo 
requieran y hacer viable el ejercicio del derecho de acceder a la justicia, por lo cual debe crear y mantener 
una institucionalidad que reciba, oriente, dirija y decida los asuntos que lleguen a su consideration. 

Ademas de lo anterior, el Estado debe contar con una normatividad que incorpore disposiciones 
sustantivas y procedimentales que establezcan pautas y principios justos y en condiciones de igualdad. Asi 
mismo, debe procurar para que los despachos judiciales sean suficientes para atender la demanda de 
conflictividad, que los procedimientos no sigan siendo cadenas tortuosas, demoradas y costosas para las 
partes, de manera que surja como regia general confianza en la norma y en la administracion de justicia. 

A pesar de los buenos esfuerzos institucionales para cumplir con estos deberes, de promover la 
utilization del derecho y no actuar por mano propia, en algunos contextos, tanto urbanos como rurales de 
muchas ciudades, la notion de justicia se ha interpretado de manera diferente al proposito del legislador o 
gobernante, su aplicacion no es uniforme y se dispersa segun el querer, el actuar, la cultura o la necesidad 
de los operadores. 

Este reflejo de la realidad es diferente a la idea de pluralismo juridico y a su entendimiento por el derecho 
oficial, ya que este debe coincidir con el reconocimiento que se hace a ciertas comunidades para que 
continuen y conserven sus practicas, apartandose de cierta forma de aquellas imposiciones normativas, en 
especial las relacionadas con el uso de ciertos procedimientos para resolver los conflictos. 

En este mismo orden de ideas es necesario tener en cuenta que desde la constitution de 1991 el articulo 
116 se abrio un importante espacio para que la administracion de justicia tambien pudiera estar en cabeza 
de los particulares, dicho articulo dio categoria constitucional a los mecanismos alternatives de solution de 
conflictos, los cuales han sido desarrollados a nivel legislative posteriormente (ley 640 de 2001), sin embargo 
los mismos aim no han sido asimilados como propios por los habitantes del territorio, suponiendo entonces 
una perdida de oportunidad para poder acceder con dichos mecanismos a diferentes modalidades de 
resolucion de conflictos. 

Lo anterior supone un avance para la operatividad del derecho, en la medida en que es el mismo Estado 
quien reconoce la existencia de normas, algunas no desarrolladas por el legislador, pero que a la luz de la 
justicia son legitimas, ademas justificado en virtud a que quienes las aplican conocen la situacion, saben del 
caso a resolver y especialmente estan mas cerca de la realidad social y la cotidianidad. 
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3. IGUALDAD, LEGITIMIDAD YMECANISMOS ALTERNATIVOS 

Es precisamente cuando se hace referenda al pluralismo que se debe abordar el tema de la igualdad, 
entendida esta como derecho y a la vez como uno de los principios rectores en un Estado Social de Derecho 
que tiene la caracteristica de ser exigible en todo tiempo y lugar, aplicable a toda circunstancia y se convierte 
en un minimo observable y exigible para el ejercicio de todos los demas derechos. “La no discriminacion, 
junto con la igualdad ante la ley y la igual proteccion de la ley sin ninguna discriminacion, constituye un 
principio basico y general relativo a la proteccion de los derechos humanos” 6 (Comite de Derechos Humanos 
de Naciones Unidas: 1989). 

Como principio, la igualdad tiene como proposito incorporar en los ciudadanos pautas culturales y 
normativas que deben ser observadas en las diferentes expresiones de la cotidianidad como podria ocurrir 
en el reconocer diferencias para aplicar la ley, su observancia, ademas de la proteccion y trato debido por 
parte de las autoridades respecto a los derechos de las personas. 

Ejemplos de lo anterior podrian ser la existencia de jurisdicciones especiales como la de menores, 
indigena o de Paz, como el mismo trato no discriminatorio por razones de sexo, raza, origen nacional o 
familiar, lengua, religion u opinion politica, incluso consideraciones especificas de oportunidades para ejercer 
los derechos economicos sociales y culturales. 

El Derecho a la igualdad para acceder a la justicia y al derecho debe ser de todos los ciudadanos, sin 
embargo, el Estado esta en la obligation de identificar algunas situaciones en las que personas y 
comunidades tienen barreras para su ejercicio, bien por el ambito en el que viven - marginalidad, pobreza, 
desplazamiento, discapacidad, entre otras, genera, orientation sexual, grupo etario o su condition, etnica y/o 
cultural. 

En materia de acceso a la justicia, tambien se aplica y es pertinente hacerlo que para asignar o dar 
tratamientos iguales o desiguales, se sigan ciertos criterios o reglas generates donde no se presenten 
violaciones al referido derecho a la igualdad. 

• El derecho a la igualdad no significa igualitarismo ni igualdad matematica. 

• El derecho a la igualdad implica hacer diferencias alii donde sejustifiquen. 

• Se justifica hacer una diferencia cuando del analisis de la situation se desprenda que ella es 
razonable. 

• Una diferenciacion entre presuntos iguales es razonable cuando existe un hecho relevante que 
amerite tal diferenciacion. 

• Un hecho es relevante cuando, a juicio del operador juridico, es de tal magnitud que rompe el 
igualitarismo formal para dar lugar a un trato desigual en aras de la igualdad material (Quintero: 
2001, p. 43). 

Ahora bien, bajo esta linea argumentativa, en el Estado moderno, la sociedad civil es el complemento de 
la eficacia y de la legitimidad de las instituciones y es la base de construction de un sistema democratico en 
el que se respeten las diferencias y se asegure el acceso efectivo a un marco de derechos (Ramirez Huertas: 
2017, p. 112). Dicho esto, con diferente alcance, tambien debe ser objeto de analisis, reflexion y action el 
tema de la discriminacion para acceder a la justicia formal o no formal como acto que atenta contra la 
igualdad, bien como consecuencia de la invisibilizacion de la persona o grupo o por el caracter de 
vulnerabilidad o marginalidad que padecen. 


6 Observation General 18 sobre no discrimination. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. 
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Asi, el alcance del concepto de justicia dentro de lo que se ha mencionado respecto a la igualdad, estaria 
mas cerca de lograr su fin al utilizar el derecho como un instrumento garantista en lo protectivo y preventivo 
de los derechos de las personas, que aseguran confianza, eficacia y credibilidad. 

(...) La existencia de un concepto globalizado de justicia supone una base en la igualdad, cuyo 
objetivo es establecer un orden juridico global democratico que, a su vez, garantice la 
administracion de justicia dentro de los Estados y entre los mismos, a pesar de su diversidad 
cultural. Por tal motivo, el termino justicia va mas alia de toda comprension, por cuanto se ubica en 
el metalenguaje y es el medio que tiene la humanidad para alcanzar otro termino igual de vago y 
ambiguo como el de la felicidad (Agudelo & Galan: 2015, p.117). 

De esta forma se rompe entonces un paradigma respecto a esa modalidad de servicio denominada 
justicia formal, que, aunque se soporta en principios y en una legalidad preestablecida, se muestra como un 
sistema incierto para algunos y que no ofrecia seguridad en la medida en que los pronunciamientos podian 
ser diferentes segun la perception del juez, a cambio de otras practicas y modalidades no formales que 
contaban con referentes y decisiones mas homogeneas. 

La notion que tenga un individuo sobre el derecho y la justicia, bien como funcionario de la justicia oficial 
o bien como particular investido para impartirla, es su compromiso, conviction y conocimiento del entorno lo 
que legitima su intervention y lo convierte en referente para brindar el servicio a los demas que anhelan 
dignidad, proportion, igualdad y libertad a partir de su culturalidad para acceder a la misma. 

Ese funcionario o particular investido de facultades para solucionar conflictos desde luego debe tener 
bases juridicas, conocimiento de leyes o al menos, capacidad de interpretation de las mismas segun criterios 
de equidad. Asi mismo, sin lugar a dudas debe conocer de cerca la realidad social, la situacion de las partes 
involucradas y sobre todo debe entender el significado de solucionar el conflicto. 

Quien actua como operador de justicia formal o no formal, debe responder a las expectativas sociales y 
para tal fin, tiene que conocer el querer y el sentir de la comunidad, asi como ajustar su actuation a la 
observation y analisis del conflicto social, la presencia de conflicto armado, el conocimiento y la culturalidad 
del grupo. 

Segun lo planteado, surgen varios interrogantes a partir de la siguiente afirmacion: Si el derecho y la 
justicia se constituyen como la base mas importante para la legitimidad del Estado y su fin es que a traves 
de ellos se logre la convivencia y la paz, iPor que no existen rutas eficaces para acceder a la justicia tanto 
formal y como no formal? £Por que quien esta facultado a aplicar el derecho e impartir justicia no conoce 
mejor la realidad social? ^Por que los mecanismos denominados como alternatives para solucionar conflictos 
no se utilizan como practicas generalizadas? <j,Por que no se fortalece la prevention del delito y la violation 
de la normatividad? ^Por que la justicia comunitaria a pesar de estar reconocida en la Constitution Politica 
no tiene respaldo desde lo publico? <j,Por que no se amplia y optimiza la cobertura de la justicia formal y no 
formal? 

Es evidente que existe un distanciamiento entre la teoria del derecho y la practica del mismo, no hay 
correspondencia plena entre lo incorporado en los preceptos normativos y la realidad de la justicia. De suerte 
que es necesario repensaren un efectivo derecho al acceso y un servicio de justicia mas integral, tanto formal 
como no formal que debe ser cada vez mas legitimo y fortalecerse en eficacia de las numerosas y variadas 
leyes de orden interno mas los instrumentos y declaraciones de orden internacional. De tal manera, nos 
podremos aproximar a dar respuesta al mayor numero y modalidades de acciones ilegales y de violaciones 
a los derechos de las personas. 

Siguiendo esta linea argumentativa, en un Estado social de derecho, el ideal de justicia se puede lograr 
a traves de las normas y los procedimientos de la justicia formal, como de la justicia no formal, en el que esta 
ultima ha evidenciado un aporte sustancial a la congestion judicial, una diminution de procedimientos, asi 
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como los tiempos de duracion de los procesos, ademas de esto propicia confiabilidad y una mayor 
participation ciudadana y social en la solucion de la conflictividad. 

(...) El presupuesto basico para la efectividad de la justicia consensual es la existencia de una 
sociedad civil organizada, integrada cultural, valorativa y normativamente, ‘solo cuando existe 
congruencia entre los individuos y su comunidad, con valores y deberes compartidos, existe la 
posibilidad de justicia sin derecho'(Auerbach: 1983, p.16). 

Lo que se denomina inicialmente como justicia no formal, es la participacion de los particulares y aquellos 
facultados en las comunidades e investidos para administrar justicia que generalmente utilizan medios 
alternatives o paralelos para impartirla. Elios ejercen y cumplen una funcion publica que presta un servicio a 
la ciudadania. 

En la medida en que los Estados reconocen la dificultad para administrar justicia, han cedido espacios y 
facultades a los particulares para que lo hagan a traves de procesos y mecanismos no formales, en este 
sentido, es necesario fortalecer las acciones encaminadas a posibilitar el acceso a esa justicia en especial a 
aquellos habitantes de las comunidades o grupos de especial protection y que habitan regiones o zonas en 
las que se encuentra la poblacion mas vulnerable en el ejercicio de este derecho. 

El ciudadano por el hecho de pertenecer a una comunidad determinada, con caracteristicas propias bien 
de cultura, genera, raza o tradiciones, debe tener la posibilidad de acceder a la justicia formal o no formal, 
una y otra reconocida y respaldada por el Estado para obtener una eficaz prestacion del servicio, con 
estandares de calidad, observance de las garantias judiciales y aceptabilidad de la decision. 

Lograr que la justicia sea legitima, eficaz y efectiva, bien por parte de la justicia formal u oficial, asi como 
optimizar la que ejercen ciertos particulares se constituye en una tarea compleja, para la cual, es preciso 
conocer y abordar diferentes variables relacionadas con la funcion de administrar justicia, entre las que esta, 
establecer las politicas y la normativa aplicable, determinar las necesidades juridicas insatisfechas, conocer 
la demanda real de justicia, contar con operadores idoneos y ser consciente de la necesidad de fortalecer la 
confianza ciudadana. 

Es precisamente con el animo de mejorar la operatividad de esta justicia no formal, que se deben conocer 
las dificultades operativas y logisticas de quienes tienen el encargo de operarla, la real cobertura respecto de 
la demanda de justicia, el balance o grado de satisfaction de quien la ejerce y quien la requiere, el grado de 
conocimiento y experiencia de ese operador acerca de la existencia y utilizacion de medios alternatives para 
solucionar conflictos, ademas de las diferentes causas familiares, economicas o culturales que puedan 
condicionar al individuo para acudir o no a esta modalidad de servicio de justicia. 

En esta denominada justicia no formal, la estrategia se dirige a que la conflictividad pueda ser asumida 
y dirimida por un tercero que conozca el contexto y condiciones de region, brinde una solucion justa, viable y 
aplicable para las partes, que la decision cuente con el respaldo de una comunidad y que, a manera de 
prevenir futuros conflictos, exista un seguimiento al caso, por quien intervino en la solucion de la controversia 
y por la misma comunidad potencialmente afectada. 

Frente al debate sobre, si la justicia no formal se creo con el proposito de descongestionar los despachos 
judiciales o porque se queria lograr una reivindicacion democratica, permitiendo la participacion de la 
comunidad en asuntos de justicia, lo cierto es que esta clase de justicia es una realidad que opera 
paralelamente a la justicia formal y que ademas con su utilizacion fortalece los lazos y confianza de las 
comunidades. 

En la actualidad, los Estados no estan en capacidad de intervenir el universo de relaciones entre los 
individuos y deben ceder parte de sus responsabilidades a los particulares que tengan posibilidad de 
asumirlas. El Estado lo ha hecho en campos como la education, la salud, los servicios publicos, entre otros. 
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El asunto a debatir es £por que frente a la justicia, a su acceso, no se fortalece adecuada e integralmente al 
particular o a la institution privada para que lo apoye? 

Es en la justicia no formal que los llamados mecanismos alternatives para la solucion de conflictos 
cotidianos adquieren gran importance, por la agilidad, cercania y efectividad en su utilizacion en cuanto su 
proposito es que un particular o un miembro de una comunidad facultado para ello sugiera rutas de actuation 
que logre un acuerdo rapido y efectivo entre las partes. 

La practica de acudir a los mecanismos alternatives para la solucion de conflictos en la justicia no formal 7 
se caracteriza por ser voluntaria, es decir, que son los ciudadanos o las partes en conflicto las que deciden 
si los utilizan o no, la intention es sanear sus controversias con la participacion, bien del tercero o particular 
que generalmente puede hacer parte de la comunidad, lo cual da alcance y garantiza el derecho a la 
participacion ciudadana en el que se logra un acuerdo entre las partes. 


4. ACERCA DE LA JUSTICIA COMUNITARIA 

La justicia comunitaria es un sistema particular de impartir justicia y se constituye en un medio para que 
ciertos grupos humanos solucionen sus conflictos entre ellos, Esta clase de justicia al pretender funcionar 
con legitimidad debe reconocer los principios y postulados previstos en el marco constitucional y legal del 
Estado donde pertenece su comunidad. Su ejercicio, ademas de contribuir a la realizacion del derecho de 
acceder a la justicia por su proximidad al ciudadano y a sus problemas, busca facilitar los tramites complejos, 
propios del sistema judicial formal 

(...) Los mecanismos de justicia comunitaria son el resultado de dinamicas sociales diversas e 
incluso antagonicas, y aunque la valoracion que se hace y la expectativa que de ellos se tiene 
suelen ser positivas, preocupa que puedan convertirse en factor de reproduction y acentuacion de 
las desigualdades sociales o que sirvan para coartar las transformaciones de fondo de la sociedad 
(Ardila: 2004, p.75). 

Abordar el tema de la justicia no formal por lo general remite a la justicia comunitaria, que, de igual 
manera, su reconocimiento se ha constituido en el soporte juridico para que ciertas comunidades solucionen 
sus conflictos. Lo anterior ha sido valido para que esta ultima se considere como un sistema completo para 
administrar justicia, siempre que reconozca los principios y postulados previstos en el marco constitucional y 
legal del Estado en observancia de los derechos de los coasociados, no solo para proteger su diversidad y 
derechos colectivos, sino tambien sus derechos individuates y donde su eficacia se predica de la utilizacion 
de los mencionados mecanismos alternatives 8 . 

La justicia comunitaria, ademas de contribuir a la realizacion y ejercicio del derecho de acceder a la 
justicia y de dinamizarla por la naturaleza del operador, por su proximidad al ciudadano, al grupo social, y a 
sus problemas, alivia al usuario de los tramites complejos y propios del sistema judicial formal lo que trae 
como resultado beneficios para la comunidad que la reconoce y la pone en practica. 

La justicia comunitaria segun el saber y entender de quienes la utilizan, buscara el mismo fin que la 
justicia oficial o formal, esto es reconocer a cada quien lo que le corresponde, dar solucion pacifica real y 
efectiva a un conflicto, con la ventaja que es ejercida por los miembros de la comunidad, que conocen sus 
propias necesidades y que ademas supera las barreras y obstaculos de acceso que tienen otras 


7 Vale aclarar que algunos mecanismos considerados como alternativos tambien se aplican en la justicia formal u oficial, como es el caso 
de la conciliation, que ha demostrado su efectividad al dar termino a numerosos procesos de caracter civil, laboral, etc. 

8 La justicia comunitaria por lo general utiliza mecanismos alternativos para solucionar sus conflictos y esta desapegada a los ritos de la 
justicia oficial. 
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manifestaciones de justicia formal, como los relacionados con la dificultad ocasionada por la falta de 
proximidad y la onerosidad de sus tramites. 

(...) La interculturalidad, entonces, no atane solo a las cuestiones de la integracion entre culturas 
diferentes, sino tambien y principalmente a los problemas que hoy caracterizan a todas las 
sociedades complejas, en las cuales los paradigmas culturales pertenecen no solo a las raices 
etnicas, sino tambien al modo en que estas raices se mezclan y se entrelazan en las grandes 
realidades urbanas y metropolitanas, en los grupos sociales, en las comunidades locales 
(Cacciatore: 2014, p.42). 

Reconocer la justicia no formal y la comunitaria rompe el paradigma que afirma que “Hay derecho porque 
hay juez”. Aqui existe derecho cuando existen formas y tribunales disponibles, no necesariamente a traves 
de instituciones oficiales que tienen como funcion hacer efectivo el derecho. A manera de ejemplo, vale la 
pena revisar de forma general tres modalidades de justicia comunitaria que aplican mecanismos y acciones 
alternativas para solucionar sus conflictos y asi poder plantear rutas y lineamientos de politica publica frente 
al acceso a la justicia. 

En primer lugar, mencionar la justicia indigena, configurada como un sistema de derecho valido, 
integrado por diferentes fuentes como las practicas tradicionales y la costumbre, concepciones y valores 
colectivos acerca de la justicia, la propiedad, la participacion, la tierra y sus recursos, al igual que 
procedimientos diversos, sumados al seguimiento y control social de cada caso. 

Aspectos de singular importancia para la justicia indigena son los relativos a la importancia del territorio 
y a la cosmovision del mismo, esto quiere decir, que se otorga un especial valor a determinadas condiciones 
y al sentir de la comunidad respecto de los elementos que hacen viable los planes de vida de sus miembros 
y ante los cuales se deben garantizar y respetar ciertas expectativas. 

El reconocimiento de esta jurisdiccion especial a las comunidades indigenas los reafirma como grupos 
de especial protection por el hecho de tener una culturalidad propia, por ser portadoras de principios y valores 
que apuntan a concepciones de dignidad, libertad y subsistencia, lo que a la postre significa poder tener 
participacion en las decisiones que se tomen en los territorios del Estado donde se encuentren sus 
asentamientos. 

En muchos paises de America y a pesar de los reconocimientos constituciones y legates, aim se nota la 
escasa posibilidad que tienen las comunidades indigenas para que les reconozca validez a su forma de 
administrar justicia, incluso de conocer las normas fundamentales que deben acatar relacionadas con los 
derechos y garantias judiciales, en especial el de poder tener acceso a la justicia. 

(...) Es comun observar que el indigena en Colombia no es tenido en cuenta, es olvidado, ademas 
del Estado en sus politicas, por los mismos operadores de justicia. No es facil la comprension de la 
cultura indigena, pues siempre la acompana la vision etnocentrista y paternalista, que desconoce 
la existencia de su justicia propia, de su propia institucionalidad, de la legitimidad de las autoridades 
propias e incluso el valor de la cosmovision que le acompana en su position frente a la vida y frente 
a la sociedad no indigena (Ortiz: 2003, p.398). 

Otra clase de justicia comunitaria que vale mencionar es la denominada justicia gitana, practicada por el 
pueblo gitano, tambien conocido como pueblo Rom. Esta justicia se ejercita por sus comunidades en 
diferentes paises del mundo con algunas caracteristicas que vale la pena destacar, como los conceptos del 
honor, de la palabra y de las tradiciones. 

Este sistema de justicia comunitaria tiene varias caracteristicas, entre las cuales se pueden mencionar 
que se basan en la legalidad, - bien normas positivas o consuetudinarias; existen autoridades encargadas de 
hacer cumplir la ley - Asambleas o Consejo de Ancianos, que imponen sanciones como la expulsion de la 
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comunidad, perdida de derechos colectivos, entre otros; abordan diferentes situaciones y materias; y el 
proposito final es conseguir que las partes lleguen a acuerdos. 

Finalmente, cabe hacer referencia a la Justicia comunitaria ilegitima, como una modalidad actual de 
“hacer justicia", donde estando presentes situaciones especiales de conflictividad en contextos urbanos y/o 
rurales determinados, aparecen grupos de personas u organizaciones al margen de la ley que imponen su 
razon por medio de la amenaza, la intimidacion o violencia fisica. Esta clase de justicia impartida en muchas 
comunidades, generalmente con identidades culturales y principios de vida similares opera en el marco de la 
ilegalidad, lo cual incide en el comportamiento ciudadano frente a la aceptacion de una realidad y de un 
imaginario de justicia, donde quien la aplica es quien tiene el poder de las armas y la fuerza. 

La existencia de esta clase de justicia en ciertas comunidades, se origina en que el mismo grupo que la 
va a impartir es quien genera hechos y situaciones criticas de seguridad en la zona que luego va a hacer 
presencia y asumir su control. La presencia de estas organizaciones que llevan a cabo acciones 
presuntamente justas en diversas regiones y ciudades del mundo indican muchas veces que la action del 
Estado no es idonea y que en ocasiones el colectivo o comunitario termina aceptando esas reglas, 
disposiciones y procedimientos ilegitimos, por las que incluso pagan. Bajo lo anteriormente expuesto, dentro 
de la normatividad de Colombia, se materializa en el articulo 29 de la Constitution Politica, en el que se 
consagra dichas garantias (Cubides, Chacon, Garay, Martinez, Montoya, Rodriguez, Barreto, Castro & 
Castro: 2017, p. 74). 


5. CONCLUSIONES GENERALES 

Es evidente la importance del derecho al acceso a la justicia y el destacado papel que puede cumplir la 
justicia no formal y la justicia comunitaria para apoyar a la institucionalidad publica y en general a la 
operatividad del Estado en su deber de brindar acceso a la justicia a los ciudadanos. Estas expresiones de 
justicia deben funcionar como un medio para descongestionar los despachos judiciales, para efectivizar 
acuerdos que reduzcan la violencia y que cuenten con mas legitimidad y para que se incremente la 
participation ciudadana que sin lugar a dudas puede transformar la cultura de la ley por propia mano y 
contribuya a formar comunidad solidaria. 

Con el proposito de aportar al debate sobre las acciones a seguir para que el derecho y la justicia cumplan 
su real cometido en un Estado Social de Derecho y se superen algunos obstaculos y situaciones que puedan 
acrecentar la crisis actual se concluye y se resalta lo siguiente: 

• El acceso a la justicia es un derecho fundamental que sirve de soporte, protection y camino para 
la consecution de los demas derechos consagrados en la Constitution y en la ley. 

• La realidad social en muchos paises de America muestra que la cultura de la conflictividad, junto 
a las precarias condiciones sociales, y economicas de los asociados acrecientan las dificultades 
para que los ciudadanos accedan a la justicia. 

• Existe aun una falta de compromiso institutional desde lo publico para fortalecer la justicia no 
formal y la justicia comunitaria, esto se evidencia en la falta de cobertura para brindarla y que no 
hay suficientes operadores capacitados de manera idonea para poder ofrecerla. 

• La justicia no formal y la justicia comunitaria se constituyen en expresiones y acciones legates que 
no han sido aprovechadas para descongestionar los despachos oficiales, para descentralizar la 
justicia, ni para procurar la participation ciudadana de manera comprometida en la solution de 
sus propios conflictos. 

Ante esta situation, se propone fortalecer la Justicia no formal y la justicia comunitaria a partir de los 
siguientes propositos: 
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• Intervenir en el diseno e implementation de una politica publica y especialmente en los Planes 
Nacionales respecto de las formas y la aplicabilidad de la justicia no formal y de la justicia 
comunitaria. 

• Crear u optimizar el funcionamiento y operatividad de aquellas dependencias del Estado 
encargadas de coordinar las acciones para el fortalecimiento de la Justicia no Formal y la justicia 
comunitaria, en las cuales se refleje que la oferta de justicia sea consecuente con las necesidades 
de los asociados y que esta contribuya a crear una cultura de confianza y credibilidad en la justicia. 

• Compartir experiencias y aprender reciprocamente de las nociones de justicia que tienen 
comunidades especificas como son los grupos raizales, los colonos campesinos, los 
afrodescendientes, gitanos, entre otros. Asi como adaptar a las nuevas condiciones y realidades 
de un mundo cada vez mas globalizado lo relacionado con la jurisdiccion especial indigena. 

• Articular acciones conjuntas entre las entidades del orden nacional y regional para fortalecer 
criterios respecto a la operatividad de la justicia no formal y la comunitaria. 

• Fortalecer los mecanismos alternativos de resolution de conflictos como la mediation, la 
conciliation en equidad, etc. en lo que tiene que ver con las jurisdicciones que tendria aplicacion 
en los temas abordados, en la medida que su utilizacion facilita el acceso a la justicia; recompone 
el tejido social y la convivencia pacifica, siempre que se analice y se respete la diferencia. 

• Estudiar el alcance y beneficios de la justicia restaurativa permite observar su aplicacion tiene 
como objetivo central a la victima, es decir, quien ha sido lesionado para restablecer sus derechos, 
ademas se identifica a quien tiene que responder por el dano y se involucran a los ofensores con 
participation de las comunidades. 

• Reconocer que los servicios de justicia deben ser mas cercanos a los usuarios, que se debe 
ampliar la oferta judicial relacionada con lo no formal y comunitario, contando con la debida 
disponibilidad presupuestal para motivar y apoyar a los operadores. Esto es, atender asuntos 
estructurales y operativos como el establecimiento de sedes, gastos en los que incurren quienes 
prestan el servicio, adquisicion de bienes, papeleria, elementos tecnicos y logisticos, etc. 

• Generar condiciones que permitan el acceso a la justicia no formal de las victimas de violaciones 
de derechos humanos y que no esten atribuidas a la jurisdiccion especial para la Paz. 

• Revisar experiencias internacionales y recoger las buenas practicas que resulten adaptables al 
medio colombiano como las del Poder Judicial Comunal en el sur andino del Peru, los Tribunales 
Comunitarios en Guatemala o la justicia de proximidad en Francia. 

• Institucionalizar un programa de capacitacion y sensibilization para los operadores de justicia no 
formal en temas de acceso a la justicia, enfoque diferencial, derecho de, desde y para la familia, 
education para la prevention de la criminalidad. 

• Realizar procesos de formation, divulgation y promotion masiva de los derechos humanos, 
derecho internacional humanitario y de los mecanismos nacionales e internacionales existentes 
para su protection. 

• Frente a la justicia comunitaria ilegitima es necesario que el Estado asuma su deber y actue de 
manera inmediata. Se deben proponer soluciones para abordar los numerosos casos de 
conflictividad que hoy se presentan y la imposibilidad de atenderlos oportuna y eficazmente por 
parte de la institucionalidad publica o por particulares investidos para ese fin. 

Brindar el servicio de justicia de manera eficiente e integral es una prioridad y una demostracion de la 
verdadera funcion del Estado, por esta razon, el reto no es solo de los gobiernos, es de todas las instituciones 
publicas, privadas, academia, organizaciones sociales, no gubernamentales, comunidades, familias e 
individuos que esten en capacidad de participar en ese proceso de transformation en el cual la justicia sea 
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un verdadero servicio y una funcion publica para contribuir a un cambio en la manera de observar, cumplir y 
aplicar la ley y el derecho. 

La tarea a corto y mediano plazo es la construction y/o reconstruction de un sistema de justicia no formal 
y comunitario solido basado en practicas alternativas o paralelas, cuya consolidation y aplicacion va a originar 
una verdadera transformation de la cultura de la convivencia y aceptacion de la diferencia. 
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RESUMEN 

El presente artlculo expone el estado actual y los retos derivados 
que se puedan llegan a manifestar en el ambito de Seguridad 
national, teniendo en cuenta las esferas: polltica, socioeconomica 
e institutional, en relation con el punto sexto del Acuerdo Final 
pactado entre el Gobierno National de Colombia y las Fuerzas 
Armadas Revolutionaries de Colombia - Ejercito del Pueblo (FARC- 
EP) que hace alusion a su Implementation en el Estado. Para lo 
cual, se plantean tres ejes especificos para el desarrollo del escrito: 
a) se explica el proceso de implementation relacionandolo con la 
transition en un escenario de Posconflicto; b) se describe el punto 
sexto del Acuerdo de Paz en el pals con el fin de especificar los 
elementos fundamentales; posteriormente, c) se analiza el impacto 
que este proceso tiene en el ambito de Seguridad de Colombia, 
especificando el estado actual y los retos que se derivan y que 
deben ser atendidos para la efectividad del proceso. 

Palabras clave: Acuerdo de Paz, Implementation, Posconflicto, 
Seguridad, Transition. 


ABSTRACT 

This article exposes de actual state and the derived challenges that 
can manifest in the Security field, having in account the political, 
social-economical and institutional scope, in relation to the sixth 
point in the Final Agreement that alludes to its implementation in 
Colombia. To do this, three specific axes are raised for the 
development of the article: a) explanation of the implementation 
process, relating it to the transition in a post conflict scenario; b) 
description of the sixth point in the Peace Agreement in the country 
in order to specify the key elements; later, c) analysis of the impact 
of this process in the Security field in Colombia, specifying the actual 
state and the derived challenges that must be attended for the 
effectiveness of the process. 


Key Words: Peace Agreement, Implementation, Post Conflict, 
Security, Transition. 
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1 * 

1 . INTRODUCCION 

La implementation de las medidas del “Acuerdo Final para la terminacidn del conflicto y la construccidn 
de una Paz estable y duradera" (en adelante, Acuerdo de Paz) dado entre el Gobierno Nacional de Colombia 
y la guerrilla desmovilizada de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia - Ejercito del Pueblo - 
FARC-EP- (consolidados ahora como partido politico denominado Fuerza Alternativa Revolucionaria del 
Comun 1 2 - FARC), es considerada como la etapa mas importante para la garantia del fin del conflicto, en el 
marco del proceso que se llevo a cabo desde el inicio de las negociaciones de paz en el ano 2012. 

Durante el Conflicto Armado Interno segun el Registro Unico de victimas con los datos actualizados el 1 
de enero de 2018, se han reconocido 8.286.032 personas afectadas directamente por este acontecimiento. 
Por lo tanto, de este paso depende que se logre una transicion hacia un escenario de estabilizacion, que 
favorezca la construccion de paz y la reconciliacion nacional, teniendo presente que, si no se desarrolla con 
los fines propuestos, puede significar que se generen acciones violentas -reciclaje de nuevas formas de 
violencia- como por ejemplo sucedio en los procesos de Centroamerica. 

A pesar de que la Implementacion 3 este en un primer momenta ligada a lo politico, lo institucional y lo 
juridico, atravesada por grandes dificultades y desafios inherentes a la burocracia estatal, la conservacion de 
la Seguridad durante todo el proceso es un punto algido y transversal para mantener las medidas que se van 
materializando paulatinamente. Es decir, la presencia y proteccion de los territorios que representan un 
espacio en el cual el Estado tiene que interceder, actuar e intervenir efectivamente contando con el respaldo 
de la Fuerza Publica con el objetivo de cumplir con los fines constitucionales de la Republica y lo pactado en 
el Acuerdo Final. 

Para el desarrollo del articulo, la investigacion se enmarca en una metodologia cualitativa, con un 
enfoque holistico, teniendo como herramienta principalmente el uso del analisis documental. 


2. LA IMPLEMENTACION COMO PUNTO DETERMINANTE EN LA TRANSICION AL POSCONFLICTO 

Para el desarrollo de la tematica planteada se tienen en cuenta cuatro (4) conceptos fundamentales: a) 
Implementacion; b) Transicion; c) Posconflicto y d) Capacidad estatal, los cuales se sustentan desde las 
perspectivas teoricas de varios academicos, y permiten darle una base tematica al presente articulo. 

En primer lugar, las herramientas de implementacion y verification denotan medidas judiciales, politicas 
e institucionales que se proponen para garantizar la restauracion de los Derechos Humanos vulnerados tanto 
a las victimas como a la sociedad en general. Bajo esta linea, surge la importancia de los derechos 
fundamentales, que estan intimamente relacionados con los derechos humanos, los cuales buscan la 
responsabilidad que adquieren las instituciones estatales para garantizar estos derechos a los ciudadanos, 
por medio de politicas de implementacion que se encuentran como mandatos desde el texto constitucional 
(Llano: 2016, p 39). 


1 Articulo de investigacion cofinanciado por el Departamento Administrativo de Ciencia, Tecnologia e Innovacion COLCIENCIAS, con una 
joven investigadora seleccionada por la Convocatoria Nacional N° 775 “Jovenes investigadores e innovadores por la paz 2017”, resultado 
del proyecto: “Retos de la implementacion del Acuerdo Final en el ambito de seguridad y defensa para la construccidn de paz en Colombia 
en el Posconflicto" en el marco de la investigacion “ Desafios para la Seguridad y Defensa Nacional de Colombia - Fase III”, que hace parte 
de la linea de investigacion: “Politicas y modelos de seguridad y defensa" del grupo de investigacion “ Centro de Gravedad", reconocido y 
categorizado en (A) por COLCIENCIAS vinculado al Centro de Estudios Estrategicos sobre Seguridad y Defensa Nacionales (CEESEDEN), 
adscrito a la Escuela Superior de Guerra “General Rafael Reyes Prieto”. Investigacion en elaboration con el grupo de investigacion Persona, 
Instituciones y Exigencias de Justicia, reconocido y categorizado como Tipo Al por COLCIENCIAS y registrado con el codigo COL0120899, 
vinculado al Centro de Investigaciones Socio juridicas (CISJUC), adscrito a la Facultad de Derecho de la Universidad Catolica de Colombia. 

2 Con las negociaciones de paz (2012 - 2016) y en el marco del Acuerdo de Paz (2016), la desmovilizada guerrilla de las FARC-EP adquirio 
el status de partido politico, como garantia del punto 2: “Participacion polltica: apertura democratica para construirla paz". Lo anterior fue 
posible, tras la aprobacion de esta iniciativa por parte de la Camara de Representantes el 27 de noviembre de 2017, en el marco del debate 
del proyecto de Ley Estatutaria de la Justicia Especial para la Paz. Sumado a lo anterior, se exceptua la exigencia de tener un umbral de 
votos determinado del 3%, tampoco la cantidad de afiliados determinada. 

3 Es necesario hacer entasis en la precision del Instituto Kroc (2017) senalando que “la implementacion de un acuerdo de paz es un proceso 
complejo que no suele responder al ritmo de las expectativas generadas, ni en la ciudadania, ni en las partes firmantes del acuerdo” (p. 8). 
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Con el fin de generar avances para que se pueda consolidar un escenario de construction de la paz, 
propicio para reconstruir los lazos sociales para la reconciliation national. Lo anterior, contando con 
mecanismos y ejecutando acciones como: la busqueda de la verdad, medidas de reparation que desde la 
vision de Alvaro Marquez, existen diversos tipos: a) Individual: la persona acude ante el juez, se condena al 
responsable indemnizando a la victima; b) Colectiva: reconstruction de la poblacion afectada por la violencia 
sistematica, c) Simbdlica: preservation de la memoria historica, la no repetition, la aceptacion publica de los 
hechos, el perdon publico, d) Material: indemnizacion, e) Integral: acciones para la restitution y garantia de 
no repetition (Jaimes & Orjuela: 2016, p. 174), entre otras. Lo anterior, en relation con la garantia de “verdad, 
justicia y reparation”, ya que, como afirma el jurista Rodrigo Uprimny Yepes: si se quiere “una paz solida, 
debe haber unos minimos de justicia” (Uprimny Yepes: 2015). 

De este modo, el derecho de las victimas a la justicia es fundamental a la prestacion del servicio publico 
de la justicia, que forma parte de los derechos civiles y politicos llamados tambien de primera generation, 
justiciables y prioritarios (Daza Gonzalez: 2011, p. 66). 

Para entender la etapa de implementation, es necesario asumir el momenta en el cual se esta 
desarrollando dicho acontecimiento: como primera parte, la Constitution de 1991 se instituye como un 
instrumento normativo e institutional que, en medio de un escenario de violencia indiscriminada, propende 
por encontrar mecanismos de paz, reconciliation e igualdad (Camelo: 2012, p. 82) y como segunda parte la 
transition. Asi mismo, para la implementation efectiva de un Acuerdo de paz se debe puntualizar en la 
materialization de las medidas consignadas en acciones institucionales que garanticen su a plication (Jarstad 
& Nilsson: 2008). 

En segundo lugar, aunque la transition es relacionada como la etapa en la cual se generan 
transformaciones significativas del orden social -y politico-como lo es un cambio de regimen, tambien existe 
en relation con el paso de un Conflicto Armado a un estado de paz y posterior fortalecimiento de la 
democracia (Uprimny Yepes: 2006, p. 13). Se relaciona como un momenta caracterizado por la incertidumbre, 
por ello, es relevante la disposition y adoption para que se concrete, en este caso, lo pactado. 

En este sentido, el cambio politico -con hondas repercusiones sociales y economicas- es determinante 
desde un punto de vista prospective, para el escenario propio de construction de paz estable y duradera y 
de reconciliation national. Entendiendo el concepto de transition, como las transformaciones empiricamente 
perceptibles que suceden en el interior de un regimen politico o en alguno de sus componentes, teniendo en 
cuenta las normas, las instituciones politicas, los valores, las creencias comunes. Asi mismo, para que surja 
dicho proceso politico, se tuvieron que generar reconfiguraciones partiendo de un conjunto de actores 
vinculados con el objetivo de transformar el regimen por caracteristicas presentes en el entorno social 
(conflicto) (Sermeno: 1996, p, 371). Adicional a ello, el apoyo de la Comunidad International es importante 
ya que permite darle mas solidez y respaldo a este proceso. 

En tercer lugar, dicha transition se da en el transcurso de una etapa conocida como Posconflicto, un 
termino que academicamente se encuentra en discusion, siendo cuestionado desde la temporalidad y las 
acciones que abarca. Desde la perspectiva institutional, los documentos y politicas del Ejecutivo y sectores 
derivados como, por ejemplo, el Gobierno National, el Ministerio de Defensa National, entes que enuncian 
al Posconflicto como la etapa representativa y subsiguiente en la cual se implementan las medidas 
acordadas. 

En el ambito academico, varios teoricos discuten sobre el Conflicto Armado Interno colombiano con 
relation a que haya llegado a su fin, ya que persisten acciones por parte del Ejercito de Liberation National 
-ELN-, las disidencias de las FARC-EP, las Bandas Criminates (en adelante, BACRIM) denominadas ahora 
por el Ministerio de Defensa Nacional como los Grupos Armados Organizados -GAO- 4 , los Grupos Delictivos 


4 Por medio de la Directiva N° 15 de 2016 del Ministerio de Defensa Nacional de Colombia se reestructuraron las Bandas Criminales, creando 
dos categorias para su clasificacion. En cuanto a las GAO, se definen como: “los que bajo una direccion de un mando responsable ejerzan 
sobre un territorio un control tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas” (p. 5); dicho grupo es combatido 
por la Policla Nacional y las Fuerzas Armadas. 
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Organizados -GDO- 5 , entre otros, enmarcadas en esta situacion historica. En relacion con lo mencionado, se 
entiende desde la perspectiva de Alejo Vargas (2017), que dicho periodo en el cual se llevaban a cabo 
enfrentamientos armados entre las Fuerzas del Estado y los insurgentes pasa a un segundo piano, iniciando 
un transito a un nuevo escenario en donde la resolution de conflictos no se da por la via de la violencia sino 
haciendo uso de medios de dialogo y concertacion, sin dejar de lado, “que la termination del Conflicto Armado 
interno no implica que la violencia cese en todas las partes del pais [...] situaciones en las que el conflicto ha 
disminuido en intensidad, pero continua o es recurrente en ciertas zonas del pais” (Ibid: pp. 12-13). 

De igual manera, “el posconflicto supone dos transformaciones basicas: que cesan las acciones belicas 
entre el Estado y los grupos armados ilegales y que habra cambios politicos e institucionales que eviten 
nuevas justificaciones para el uso de las armas” (Patino Villa: 2015, p, 26). Tambien, se reconoce como la 
etapa enmarcada especificamente en la confrontation armada que se dio con la principal guerrilla que ha 
tenido el pais: las FARC-EP, senalando como el Proceso de paz fue un hito historico que dio fin a una disputa 
de la magnitud como la que se confronto con este grupo insurgente. 

Precisando este ultimo factor, desde el ideario del comun y un ambito analitico partiendo de lo 
sociologico, hay que tener en cuenta que en el imaginario y a nivel simbolico, hablar de Posconflicto es un 
hecho que favorece la transicion. En el sentido de que las victimas y la sociedad en general perciben y 
reconocen en esta etapa, un transito de pasar del Conflicto Armado Interno a una nueva oportunidad de 
construir un presente y consolidar un futuro estable. Ligado a esto, la justicia es un eje relevante ya que 
favorece a: i) Reconstruir la confianza dentro de la sociedad, ii) Fortalecer el Estado social de derecho y el 
Estado de derecho, iii) Reconciliar, iv) Restaurar el tejido social (Montoya, Castro & Cubides: 2017, p.102). 
Especificamente, la justicia transicional es importante para determinar las responsabilidades respectivas por 
parte de los victimarios de los hechos acontecidos en el Conflicto, tal como lo afirma Rodrigo Uprimny Yepes 
y Maria Paula Saffon (2006): 

(...) La justicia transicional surgio con el proposito esencial de equilibrar las exigencias de justicia y 
de paz en contextos excepcionales de transicion de la guerra a la paz o de la tirania a la democracia, 
caracterizados por la necesidad de enfrentar la violacion masiva y sistematica de derechos humanos 
(P-118). 

La cual se genera como un “mecanismo politico y juridico optimo para facilitar la integration social de 
una sociedad en fase de Posconflicto [...], [para] conciliar las expectativas legitimas de las victimas en materia 
de reparaciones integrates” (Caceres Mendoza: 2013, p. 81). Complementandola con la justicia restaurativa, 
la cual permite orientar las acciones hacia el futuro, centrandose en la reconciliation nacional, principalmente 
en la relacion victima - victimario, teniendo en cuenta elementos como: la reparation 6 del dano causado, 
propender por la dignidad humana, entre otros (Uprimny Yepes & Saffon: 2006, p. 119). Teniendo en cuenta 
un aspecto fundamental para el desarrollo de la transicion: el derecho a la verdad, reconocido como 
inalienable en la justicia transicional, siendo el Estado el garante de este derecho a la victima (Martinez 
Lazcano & Cubides Cardenas: 2016, p. 136). Asi mismo, senalando dos apreciaciones que centran las 
acciones en torno al restablecimiento de los derechos perjudicados: a) desde la necesidad de conocer lo 
relacionado con los crimenes cometidos y, b) poner a la victima en el reconocimiento de su condition y darle 
reparacion (Cubides Cardenas, Ramirez Benites & Vallejo Rubiano: 2017, p. 66). 

En cuarto lugar, la capacidad estatal desde dimensiones como lo administrative, lo organizacional, la 
burocracia y lo coercitivo, desde el enfoque de Theda Skocpol (1995) como la caracteristica que tiene el 
Estado de actuar autonoma y eficazmente en relacion con el control de territorio, teniendo objetivos que 


5 En relacion con los GDO, se consideran como un “grupo estructurado [...] que actue concertadamente con el proposito de cometer uno o 
mas delitos graves o delitos tipificados con arreglo en la Convencion de Palermo, con miras a obtener directa o indirectamente un beneficio 
economico u otro beneficio de orden material” (p. 7). En este caso, son contrarrestados por la Policia Nacional. 

6 Segun la ONU (1997) se tipifica el derecho a la reparacion, entendido que “toda violacion de los derechos humanos hace nacer un derecho 
a la reparacion en favor de la victima, de sus parientes o companeros que implica, por parte del Estado, el deber de reparar y la facultad de 
dirigirse contra el autor” (Patino: 2010, p. 52). 



CUBIDES CARDENAS etal. 

La implementation del Acuerdo de Paz y la Seguridad en Colombia en el posconflicto 

182 

pueden provenir de necesidades insatisfechas de la sociedad o de otras fuentes, las cuales deben ser 
articuladas por medio de acciones y pollticas concretas. Es fundamental, la correcta articulation institutional 
con las autoridades que son participes del Acuerdo de paz, desde el ambito national, las gobernaciones, los 
municipios, poblaciones y entidades territoriales especiales (afrocolombianos, indlgenas, entre otros). 

De este modo, se debe alcanzar la preservation de territories, los cuales esten preparados para lidiar 
con el cambio, la complejidad, con crisis y perturbaciones multiples como lo pueden ser de caracter 
economico, ambiental, tecnologico, social o politico, as! lo expuso Grace Tiberio Cardoso (2017), con esto se 
busca la posibilidad que los territorios tengan la adaptation necesaria a distintos escenarios de perturbation. 

Partiendo de la consideration de Ramirez Benitez y Garay Acevedo (2017) citando a De Izcue, Arriaran 
y Tolmos, es necesario destacar desde el maximo nivel de la Estrategla denominada “Gran Estrategia o 
Estrategia National”, dimension en la cual se encuentra el poder gubernamental, el cual encausa las fuerzas 
del Estado con el objetivo de alcanzar los fines politicos; relacionado con el “Gobierno, quien cumple el papel 
de conductor de las diversas estrategias empleadas en ambitos como el politico, economico, diplomatico y 
militar” (Ibid: p. 413). De acuerdo con ello, la capacidad estatal y el desarrollo de acciones que permitan 
alcanzar los fines propuestos (en este caso, el cumplimiento del Acuerdo de Paz) deben estar encaminados 
por la voluntad y action del Gobierno National. En esta responsabilidad, el respaldo de la Fuerza Publica se 
hace fundamental para la garantla de seguridad, y con ello el desarrollo de un ambiente estable que permita 
el desarrollo eficaz del proceso que se encuentra en curso. Teniendo en cuenta esto, el Estado esta en la 
obligation de observar y garantizar derechos humanos, con la adecuacion del derecho interno con lo pactado 
en tratados internacionales, relativos a la protection de derechos humanos (Montoya Castro & Cubides: 2017, 
p. 95). 

Durante el desarrollo del Conflicto confluyeron varios actores, algunos que se mantienen actualmente, 
principalmente grupos armados ilegales, los cuales contaron con la capacidad para cooptar el funcionamiento 
de los poderes del Estado y de diversos organos de control en varios niveles administrativos 7 . De esta 
manera, lograron aliarse y generar una “captura del Estado” como lo afirma Luis Jorge Garay (2008), 
denotando un fenomeno de corruption, al influir en la esfera del poder publico logrando alterar decisiones, 
normas y disposiciones importantes para el beneficio e interes particular. 

De igual manera, en el ambito de seguridad y defensa el papel del Estado es fundamental y debe 
intensificarse en el Posconflicto con el fin de fortalecer la soberanla national, como menciona Patino Villa 
(2015), orientando las acciones para maximizar la presencia en el territorio y reforzar condiciones militares y 
policiales para su control. Precisando los siguientes puntos a considerar en relation con el accionar del 
Estado colombiano: 

• Incapacidad historica del Estado para mantener una gobernabilidad directa en el territorio a nivel 
national. 

• Presencia del Estado ha estado centralizada, por lo tanto, no llega oportunamente a zonas perifericas, 
en su mayorla, rurales. 

• La guerrilla ha desarrollado acuerdos con organizaciones criminales y otras dedicadas al narcotrafico. 
Esta consolidation de economlas ilegales ha sido el elemento que ha permitido el desarrollo de 
acciones illcitas como: el narcotrafico, el lavado de activos, la extortion, entre otros. 

• Otros grupos como las autodefensas ilegales, reconocidas comunmente como “paramilitares”, que 
mutaron tras su desarticulacion, configurandose como “BACRIM”, quienes encamlnaron su accionar a 


7 Segun Garay (2008), “el agente captor, puede tratarse de firmas privadas, llderes politicos, o en general, cualquier grupo de interes. 
Aunque se pueden diferenciar varios escenarios de captura, en todos prevalece la estrategia de extraer [segun el Banco Mundial (2000)] 
rentas del Estado para el beneficio de individuos privados, firmas o sectores mediante la distorsion del marco legal y regulatorio” (Ibid: p. 
18). 
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la criminalidad y al enriquecimiento ilicito. Asimismo, se redimensiono su accionar ilegal, y el Ministerio 
de Defensa Nacional paso a denominarlas como: GAO y GDO. 

Dentro de las capacidades necesarias del Estado para implementar el Acuerdo Final, se necesita 
resignificar el sentido de la paz como derecho de todos y no solo de los involucrados -directa o indirectamente- 
en los aspectos del Conflicto Armado Interno en vias de superacion. Para ello, es menester establecer las 
bases la construction de la paz estable y duradera reclama la adopcidn de un cultura de paz; una education 
para ciudadania democratica y la edification de una convivencia centrada en la mediation, la resolution 
alternativa de conflictos y el incentivo del respeto por toda persona, cumpliendo con el principio de la dignidad 
humana, en el marco del Estado social de derecho donde las personas gocen efectivamente de sus derechos 
como elemento relevante de la parte sustancial de la Democracia Integral que, a juicio de Caldera Ynfante 
(2017, p. 193), no se limita a la celebration de elecciones o consultas populares, ya que la democracia, vista 
como derecho fundamental, tiene que velar por la dignidad humana a partir de la comprensidn de que tanto 
Estado social de derecho, el reconocimiento y goce efectivo de Derechos Humanos y la democracia son 
categorias que estan interrelacionados y son interdependientes y su consolidation es determinante para el 
florecimiento humano, en general, y para la superacion de las causas que dieron origen al Conflicto Armado 
Interno colombiano. 

En relation a lo anterior, la capacidad estatal propicia para el Posconflicto debe contar con un rediseno 
institutional y la adopcion de herramientas didacticas y mecanismos pedagdgicos que, en aras de construir 
ciudadania con cultura de paz para la democracia y la convivencia social, que no solo incorpore los puntos 
del Acuerdo de Paz y los actores gubernamentales e instancias tradicionales, sino que integre a todo el 
conglomerado social, teniendo en cuenta que: i) el Estado debe mantener bajo su control el monopolio de la 
violencia; ii) el Conflicto en general, no termina con este proceso desarrollado con las FARC-EP, pero es un 
avance significativo para su fin que se traduce en una notable disminucidn de la violencia y, iii) la importancia 
tanto de lo urbano como de lo rural (Patino Villa: 2015, p. 32). 


3. DESAROLLO DEL PUNTO SEXTO DEL ACUERDO DE PAZ 

Dentro del Acuerdo de Paz (2016) avalado el 11 de octubre de 2016 por la Corte Constitutional, se 
consignd un aparte nombrado “Implementacidn, verificacidn y refrendacion" 8 , dentro del cual se consolidan 
las acciones, los mecanismos, las instancias y las recomendaciones que surgen con relation al proceso para 
la materialization de los acuerdos. Para ello, se enfoca en la administration publica, donde se particulariza 
la importancia de incorporar los niveles de Gobierno, en el sentido de que los planes de desarrollo 
departamentales y municipals consoliden medidas para la implementacion (Acuerdo de Paz: 2016, p. 198). 

Para lo cual, se acordaron unos principios orientadores, que especificamente para el ambito de la 
seguridad se definieron: a) Enfoque de derechos humanos, b) Respeto a la igualdad y no discrimination, c) 
integration territorial e inclusion social, d) fortalecimiento y articulation institucional; e) profundizacion de la 
democracia y “construir sobre lo construido”, f) transparencia, control social y lucha contra la corruption y g) 
principios democraticos (Ibid: pp.194-195). 

Asimismo, se definio un paso a paso en donde se crean instancias y se consolidan medidas para el 
desarrollo del proceso, como por ejemplo: la creacion de la “Comision de Seguimiento, Impulso y Verificacidn 
a la Implementacidn del Acuerdo Final" -CSIVI-, que se concreto con el Decreto Presidencial 1995 del 7 de 
diciembre de 2016, siendo integrada por representantes del Gobierno Nacional y de las FARC, de la cual se 
provee una vigencia hasta el 2019, pero que puede prorrogarse diez (10) anos mas. El Objetivo de esta 
instancia es resolver los conflictos que se puedan generar entre las partes y llevar a cabo un seguimiento al 
proceso. Asimismo, se forjaron dos (2) instancias para comunidades especiales atendiendo sus 


8 Es importante senalar que, en dicho documento, expllcitamente la responsabilidad para la Implementation se le atribuye al Gobierno 
Nacional, el cual debe garantizar la financiacion (Acuerdo de Paz: 2016, p. 196). 
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particularidades: a) “Instancia Especial para el seguimiento al enfoque de genero y garantia de los derechos 
de las mujeres en la implementacidn del Acuerdo Final" y, b) “Instancia especial de alto nivel de los pueblos 
etnicos". 

En relation con la transparencia se plantearon medidas para el seguimiento, como se muestra en la 
Grafica 1, evidenciando la existencia de un “Sistema Integrado de Informacidn y medidas para la 
transparencia para la implementacidn ” 9 . 

Grafica 1. Sistema Integrado de Information y medidas para la transparencia para la 

implementation. 



Fuente: Corporation Caribe Afirmativo (2017, p. 6) 


De igual manera, se establecio un calendario en relation a normativa legislativa, que es el aspecto 
fundamental para adaptar medidas en torno a la sustitucion de cultivos illcitos, la participation politica, el 
sistema de financiacion de partidos, los sistemas de alertas tempranas, la modification a la Ley 1448 (2011) 
de Vlctimas y Restitution de Tierras, la reincorporacion social y economica, las circunscripciones especiales 
de paz, la Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la convivencia y la no repetition (Acuerdo de Paz: 
2016, pp. 203-204). 

Para la garantia del proceso, es fundamental el elemento de “Verification” consolidado en el Acuerdo de 
Paz (2016), el cual es contemplado en dos esferas: en el entorno interno y en la esfera international. En 
primer lugar, por medio del Mecanismo de Monitoreo y Verification, para la garantia de las medidas 
consolidadas en un ambito national, regional y local, integrado por el Gobierno National (con participation 
de la Fuerza Publica). Respectivamente, en el ambito externo, se cuenta con el acompanamiento de: Estados, 
Organizaciones Internationales, Organizaciones No Gubernamentales, porejemplo, la Mision de observation 
de la ONU 10 y de la Comunidad de Estados Latinoamericanos y caribenos -CELAC-, entre otros. 


9 A finales del ano 2017, el Gobierno Nacional de Colombia, por medio del Decreto Presidencial 1829 del 7 de noviembre, desarrollo la 
herramienta virtual de seguimiento al proceso de implementacidn del Acuerdo de Paz. Plataforma denominada “Sistema Integrado de 
Informacion para el Posconflicto -SIIPO-”, que se consolida como una medida contra la corrupcion, protegiendo la transparencia y generando 
una veeduria por parte de la sociedad, llevando a cabo un control. 

10 Aprobada mediante la Resolucion 2261 del Consejo de Seguridad de la ONU en el ano 2016 para observar el proceso de dejacion de 
armas. Posteriormente, se aprobo la Resolucion 2377 (2017) en donde se extendia el mandato con el fin de desarrolla una “mision de 
verificacion sobre la reinsercion politica, economica y social de miembros de las FARC" (Amnistia Internacional: 2018, p. 155). 




































Utopia y Praxis Latinoamericana. Interlocuciones. ISSN 1315-5216. ISSN-e 2477-9555 
Ano 23, n° Extra 2, 2018, pp. 178-193 

185 

4. EFECTOS DE LA IMPLEMENTACION EN LAS ESFERAS: POLITICA E INSTITUCIONAL Y 
SOCIOECONOMICA 

Desde el ambito politico e institucional, el desarrollo del Proceso de paz, el reciente Informe del Secretario 
General Antonio Guterres sobre la Mision de Verification de las Naciones Unidas en Colombia del 27 de 
diciembre de 2017, senala la ocurrencia de hechos relevantes en la implementacion: a) cese al fuego, b) 
dejacion de las armas y su posterior destruccion, c) transicion a la vida civil por parte de los miembros de las 
FARC-EP, d) transformation de dicha organization armada en un partido politico (Consejo de Seguridad de 
la ONU: 2017, p. 1). 

En dicho proceso, se llevo a cabo en el dia D+1 la concentration de los guerrilleros en diecinueve (19) 
zonas veredales y siete (7) puntos transitorios de normalization, siendo esta es una de las principales 
acciones en relation con la implementacion del Acuerdo de Paz, teniendo en cuenta la relevancia de las 
estancias administrativas locales. Como lo senala el punto 3 del Acuerdo de Paz (2016), se buscaba 
principalmente: la garantia de la dejacion de las armas y el desarrollo del proceso progresivo de 
reincorporacion a la vida civil. Posteriormente, se desarrollaron los cientos ochenta (180) dias hasta el 22 de 
septiembre de 2017, en los cuales se llevo a cabo un proceso de desarme por parte de los guerrilleros 
desmovilizados. En consecuencia, la ONU declaro la entrega de aproximadamente 7.000 armas por parte de 
excombatientes de las FARC-EP. 

En cuanto a lo socioeconomico, hay que tener en cuenta que el Conflicto Armado Interno dejo como 
consecuencia, como expresa Paul Collier et al (2004), unos costos economicos y sociales, ya que se destina 
mayor presupuesto al gasto militar para contrarrestar amenazas que se pueden volver a desencadenar: a) 
actividades productivas (principalmente en el entorno rural) se vean afectadas por acciones violentas, b) 
destruccion de infraestructura (lineas de comunicaciones, carreteras, puentes, viviendas, centros de salud, 
entre otros), c) robos, apropiacion ilegal de propiedades (Ibid: p. 4) que generan directamente afectaciones 
en la poblacion, como por ejemplo, el desplazamiento forzado con el cual se quebrantan lazos familiares y 
comunitarios (Ibid: p. 5). 

De igual manera, retomando el argumento de Stedman (2003) referenciado por el Centro 
interdisciplinario de Estudios sobre el Desarrollo -CIDER- (2014), durante esta etapa se “requiere un esfuerzo 
a largo plazo para resolver los problemas estructurales que generan la violencia, es decir, la construction de 
la paz. En suma, implementar un acuerdo de paz es tanto o mas complejo que redactarlo” (Ibid: p. 1). 
Haciendo enfasis en que la inclusion social y la participation ciudadana se consolidaron como ejes vitales 
para el proceso de transicion. 


5. ESTADO ACTUAL DE LA IMPLEMENTACION DEL ACUERDO DE PAZ 

De este modo, hay que resaltar que a nivel general la implementacion se presenta como un proceso 
complejo, especificando las siguientes razones consideradas por el Instituto Kroc (2017): 

a) Multiplicidad de adores: confluyen varios actores como las entidades nacionales y territoriales de 
los distintos poderes del Estado, las instancias gubernamentales, las organizaciones de la 
sociedad civil, los grupos etnicos, el sector privado, los actores externos de la comunidad 
internacional, entre otros; diferenciando los que se encuentran a favor o en oposicion al proceso 
que se esta llevando a cabo. 

b) La aplicacidn del Acuerdo, desde una esfera de consolidation y negotiation a una dimension 
practica basada en acciones concretas, operativas y programaticas. 

c) La temporalidad , es importante y necesario hacer enfasis en este punto, ya que no se pueden 
esperar resultados instantaneos, hay que tener en cuenta factores como: “la amplitud del Acuerdo, 
la extension del pais, la limitation de recursos”, los procesos burocraticos, las medidas y opiniones 
contradictorias del Acuerdo, las cuales pueden llegar a dificultar el desarrollo del proceso de 
implementacion. 
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d) El cambio, las dinamicas que se estan desarrollando actualmente son “novedosas” en relation con 
la perdurabilidad que mantuvo el enfrentamiento con la guerrilla de las FARC-EP, las medidas 
implican un proceso que logre generar acciones que rompan con la desconfianza, la polarization 
y fragmentation de la sociedad (Ibid: pp. 8-9). 

Partiendo de datos encontrados a la fecha, segun el Instituto Kroc (2017) el 17% de las disposiciones del 
Acuerdo de Paz han sido completamente implementadas (p. 10), lo cual concuerda parciaimente con el 
Observatorio de Seguimiento a la implementation del Acuerdo de Paz -OIAP- (2018), que afirma que la 
implementation normativa del Acuerdo de Paz se encuentra en un 18,3%, resaltando que se presentan 
atrasos significativos en adoption de normas y mecanismos para el desarrollo del proceso. 

Expresa de igual manera, los avances y pendientes mas significativos del proceso: a) se avanzo en el 
fin del Conflicto pero no hay una progresion significativa en la construction de paz; b) el Estado aim no se 
articula ni se coordina para el desarrollo del Acuerdo de Paz (como se evidencio en el ambito legislative); c) 
se logro la dejacion de armas por parte de las FARC-EP, se vinculo al ejercicio de la participation politica, d) 
las victimas no han sido totalmente incorporadas al proceso (se encuentra aim en duda la participation 
politica, en razon a que las 16 curules que se tenia propuestas no fueron respaldadas en el Congreso de la 
Republica); d) el retraso en el desarrollo del Plan Marco de Implementation, documento necesario para el 
desarrollo de las disposiciones del Acuerdo de Paz 11 . 

Por su parte, las FARC consolidaron su participation en la politica con la fundacion del partido y la 
candidatura de Rodrigo Londono a la Presidencia, hecho cuestionado y rechazado por gran parte de la 
sociedad civil, colectividades y varios dirigentes politicos. Lo anterior, se manifesto con protestas contra la 
campana que realizaron las FARC por varias partes del territorio colombiano, por ejemplo: Armenia, 
Florencia, Cali, entre otras. Por lo cual, el dia 9 de febrero del ano vigente decidieron suspender su actividad 
politica por la falta de garantias, y posteriormente, la candidatura del Partido a la Presidencia fue retirada por 
complicaciones de salud de Rodrigo Londono. 

A pesar de los avances que se han realizado, a la fecha, algunas Organizaciones Internationales han 
manifestado su position respecto a la etapa que se encuentra en desarrollo en Colombia. Por ejemplo, en el 
ultimo informe de Amnistia Internacional (2018) se menciona que la continuidad del Conflicto en Colombia ha 
traido consecuencias sobre diversos actores, principalmente la poblacion civil, los pueblos indigenas 12 , las 
comunidades afrodescendientes, campesinos, y defensores de Derechos Humanos. Especificamente, se 
tiene en cuenta que el desarrollo del conflicto se da por las acciones que realiza el ELN, las GAO, las GDO, 
las disidencias de las FARC-EP, intensificando la violencia en departamentos como Antioquia, Cauca, Choco, 
Norte de Santander, Narino (Ibid: p. 156). 

Asimismo, otro punto algido es el de las victimas, quienes han visto que su proceso de reparation no ha 
sido efectivo, han llevado a cabo reclamaciones en torno al acceso a la justicia, a la reparation y a la no 
repetition, pero no se han visto avances significativos. Sus reclamaciones estan relacionadas a que “no se 
habia llevado ante la justicia a quienes habian perpetrado crimines de derecho internacional, incluidos 
crimenes de guerra, crimenes de lesa humanidad y abusos en contra de la poblacion civil” (Ibid: p.157). Como 
medidas relacionadas, en abril del 2017, se aprobo el Acto Legislative No. 1 para que el Congreso aprobara 
la implementation del punto 5 “Victimas”; y el 27 de noviembre, el Congreso consensuo la aprobacion de la 
Jurisdiction Especial para la Paz. 


11 El documento ya se encuentra disponible: Plan Marco de Implementacion del Acuerdo final para la termination del conflicto y la 
construction de una Paz estable y duradera. Disponible en: https://goo.gl/h3T1Ap 

12 Se tiene en cuenta una critica de Galan Galindo (2016): “Si bien en Colombia se han visto avances en materia de derechos humanos, los 
mismos no son claros en cuanto a su contenido y reconocimiento [...] esto refleja la enorme brecha en la efectiva implementacion y el 
reconocimiento practico de los derechos que ampara la diversidad multicultural (p. 41). 
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6. RETOS EN SEGURIDAD EN EL POSTCONFLICTO EN COLOMBIA 

Teniendo en cuenta la perspectiva academica en relation con el ambito de la seguridad de Colombia, se 
presentan una serie de retos a corto, mediano y largo plazo, que concentran los ambitos: social, politico e 
institutional, con el fin de proyectar la implementation del Acuerdo de Paz y establecer aspectos para su 
materialization, todo ello para que aseguren, para la poblacion colombiana, mejores condiciones de vida y la 
consolidation de un modelo de Estado democratico, justo y participativo 13 . 

Retomando una investigation previa de Cubides Cardenas, Ramirez Benitez y Garay Acevedo (2017), 
cabe resaltar que “los principales retos que tiene que enfrentar la Fuerza Publica se encuentran focalizados, 
segun la PSD [Politica de Seguridad y Defensa para la Nueva Colombia 2015-2018], en el sector urbano 
(seguridad ciudadana), sin dejar de lado lo rural, enfrentando varios crimenes contra los Derechos Humanos” 
(P-116). 

Cabe resaltar, la relevancia que tiene la seguridad al ser considerada como un bien publico, y la paz 
como un derecho y un deber de cumplimiento obligatorio como es indicado en el articulo 22 de la Constitution 
Politica de Colombia (1991). Por ello, a nivel general se hace necesaria la adoption de ciertos temas en las 
temporalidades definidas, teniendo en cuenta los datos del Instituto Kroc (2017), como se senala en la Grafica 
2 . 


Grafica 2. Temas generales a corto, mediano y largo plazo. 
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Fuente: Elaboration propia con datos del Instituto Kroc (2017). 


Especificamente en lo relacionado con el sector de Seguridad, se plantean las siguientes posibilidades: 

• En el corto plazo, es necesario que las medidas legislativas y normativas que se necesiten sean 
respaldadas por el Congreso. En el entorno politico e institucional, se presentan una serie de retos 
expuestos desde el Plan National de Desarrollo y la Politica de Seguridad y Defensa propuesta desde 
el Gobierno de Juan Manuel Santos, que son los mas cercanos por afrontar, teniendo en cuenta el 
periodo electoral que acontecio en marzo (elecciones legislativas) y la que acontece en mayo (election 
presidencial) del ano vigente, en donde se definira la manera en la cual se continuara con la 
implementation del Acuerdo. 

• En el mediano plazo, el sector Defensa, especificamente las Fuerzas Militares han tenido el papel que 
manifiesta la presencia del Estado en las regiones mas afectadas por el Conflicto Armado Interno, en 


13 Un Estado participativo en Colombia significa la revision de la participacion ciudadana y la incidencia de esta en decisiones de alta 
trascendencia para las politicas publicas. De acuerdo con datos de la Registraduria Nacional del Estado Civil, el Cabildo Abierto se posiciona 
como el mecanismo de mayor popularidad. Para acceder a mas informacion, dirijase a la Registraduria Nacional del Estado Civil, 
“Mecanismos de Participacion” http://www.registraduria.gov.co/-Mecanismos-de-Participacion,320-.html . 





188 


CUBIDES CARDENAS etal. 

La implementation del Acuerdo de Paz y la Seguridad en Colombia en el posconflicto 


donde la capacidad estatal no ha sido significativa para la garantla de la soberania national y la 
protection del territorio. Asimismo, procesos como la sustitucion de cultivos y contrarrestar efectos del 
desplazamiento forzado. 

• En el largo plazo, es cuando se proyecta un resultado visible de las medidas aplicadas. Se debe 
garantizar que institucionalmente, el Estado sea quien tenga el monopolio legltimo de la fuerza, sin 
dejar de lado, que se pueden presentar amenazas (principalmente en el entorno urbano) en relacion 
con delincuencia comun pero no en la magnitud de las que acontecieron en los diversos periodos de 
violencia, principalmente como el Conflicto Armado Interno. 

En ese sentido, el sociologo Armando Borrero Mansilla (2017) senala amenazas que se encuentran 
vigentes en relacion a la Seguridad, constituyendose como retos presentes: a) las amenazas tradicionales: 
derivadas de situaciones entre Estados; b) las insurgencias armadas: como factor de desregulacion de los 
conflictos que amenaza la institucionalidad de los estados; c) el terrorismo: utilizado para generar miedos 
sociales, rompiendo la solidaridad social y de esta manera, la estabilidad politica; d) el crimen organizado 
transnacional: desarrollando aparatos de violencia y mecanismos para el control del territorio y de la 
poblacion, poniendolo en competencia con la soberania estatal en relacion con el monopolio de la fuerza; e) 
las migraciones incontroladas: problema social que se convirtio en un medio para el trafico de personas y 
bienes ilicitos. 

Como aspectos trasversales, relacionados con el ambito de la Seguridad Nacional, se presentan desafios 
que abarcan y se mantienen en una temporalidad permanente: economias criminales (narcotrafico, mineria 
ilegal, corruption transnacional, etc.), el crimen organizado transnacional, la guerrilla del ELN, las GAO (como 
el caso de: las disidencias de las FARC, Clan del Golfo, entre otros), los GDO, entre otros. Teniendo en 
cuenta la consideration de Jimenez Reina, Acosta Guzman y Munera Cardoso (2017) “han logrado sobrevivir 
con el pasar del tiempo, adaptandose a los nuevos contextos politicos y sociales y, en consecuencia, se 
convierten en una amenaza para el orden y estabilidad del Estado colombiano” (p. 354). 

A nivel institutional, combatir la corruption es vital para el desarrollo efectivo de los fines del Estado y 
de las acciones administrativas relacionadas, regular fenomenos como la mencionada “Captura de Estado”, 
que se sigue manifestando en logicas clientelares y de corruption en situaciones actuates, se presenta como 
un reto a contrarrestar, como resaltan Angel Alberto Tuiran y Luis Fernando Trejos (2017): “Algunas de estas 
estructuras armadas se han aliado con lideres politicos y economicos, para hacer valer sus intereses, y como 
resultado de esto, el Estado colombiano ha visto debilitarse desde hace varias decadas, el monopolio de la 
violencia y el control de la administration de la coercion” (p. 78). 

Para el enfrentamiento de estas amenazas, se ha venido desarrollando en el sector Defensa, una 
trasformacion de las Fuerzas Militares con el fin de hacer frente a esos retos. En este sentido, se ha 
establecido el Plan Victoria, redimensionado a la version “plus”, en el cual se ha hecho enfasis en la 
estabilizacion, la consolidation y a un desarrollo interagencial con organismos del Estado (Fiscalia General 
de la Nation, entre otros); teniendo en cuenta elementos de inteligencia, se ha desarrollado una adaptation 
para enfrentar las amenazas presentes, enfatizando en cambios que se han generado, por ejemplo, en el 
teatro de operaciones, entre otros factores. Asimismo, en el caso del Ejercito Nacional, se desarrollo la 
Doctrina Damasco con la cual se genera una nueva vision sobre el desarrollo de las acciones para el 
cumplimiento de objetivos nacionales, generando una guia para encaminar las acciones de los militares. 

En el contexto actual, la seguridad ciudadana se presenta como un factor relevante, teniendo en cuenta 
que la delincuencia organizada y a nivel general; en la comun, se presentan varios delitos como el hurto, 
homicidio, extorsion, entre otros, los cuales siguen estando presentes en el entorno urbano, sin dejar de lado 
lo rural, por lo cual la Policia Nacional es fundamental para el combate de estos hechos delictivos. 

Para lo cual, es necesario tener presentes las consideraciones de Ardila Castro y Cubides Cardenas 
(2017) quienes establecen la importancia de las politicas publicas como herramientas posibilitadoras de 
medidas encaminadas a la garantia de seguridad, la defensa de la interdependencia, el territorio y en general 
de la soberania del Estado, y a su vez, enfrentar factores de inestabilidad y amenazas convergentes que se 
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hacen presentes en la actualidad, que poseen un alcance multidimensional que genera una preocupacion 
latente. Asimismo, Ruben Sanchez (2015) planea que “las politicas publicas de seguridad deben ser 
integrales para evitar rupturas y cerrar las brechas que caracterizan a una sociedad fragmentada como la 
colombiana; pensar mas en la prevention que en la reaction” (p. 40). 

Se deben tener en cuenta los elementos de planeacion sugeridos por la Escuela Superior de Guerra 
Teniente General Luis Maria Campos (1993) para el diseno de estrategias, y en una dimension mas concreta, 
de politicas publicas en seguridad: a) Sistema de inteligencia; b) Planeamiento estrategico nacional; c) 
Planeamiento estrategico sectorial , que involucran dimensiones decisionales que permiten en una escala 
jerarquica plantear un gran objetivo, articulado en pequenas acciones de escala nacional y sectorial (Ramirez 
Benitez & Garay Acevedo: 2017, p. 420). 

En el ambito social, la reintegration de los ex guerrilleros a la vida civil es un punto determinante para el 
desarrollo del proceso, asi como de la disposition de la sociedad civil, acompanada con la verificacion 
correspondiente y la garantia de seguridad ciudadana por parte de las autoridades con el apoyo de la Fuerza 
Publica. Asimismo, integrar a la sociedad y a las victimas, fomentando la participation dentro del proceso es 
esencial para el desarrollo del mismo, establecido los pilares de la comprension y praxis de la incorporation 
de los mismos como agentes para la transformation nacional en un Estado social de derecho que permita 
consolidar la democracia como un derecho fundamental la cual, a decir de Caldera Ynfante (2018) es 
funcional al logro de la dignidad humana para que la persona elija un proyecto de vida, cuente con condiciones 
materiales y espirituales idoneas para funcionar en sociedad y viva sin temores ni miedos, sin padecer danos 
arbitrarios sobre su proyecto de vida, siendo respetada, contando con las oportunidades que le brinde el 
Estado democratico constitucional para desarrollar sus capacidades humanas, gozar efectivamente de sus 
Derechos Humanos, logrando florecimiento humanoy felicidad individual y social (pp. 241-252). 

Lo anterior, encaminado a partir de acciones concretas con el fin de favorecer a la construction de paz 
en el periodo de transicion. A partir de ello, se hace necesario tener en cuenta la apreciacion de Cardenas 
Romero (2017): 

(...) La garantia de los derechos fundamentales es ineludible en la consecution de la paz. Las 
exigencias de la cotidianidad en aras de la supervivencia individual y colectiva definida alrededor del 
derecho a la vida y a la integridad personal y los derechos civiles, politicos y de libertad incrementa 
la posibilidad de una paz mas duradera (pp. 106-107). 

Finalmente, para la transicion inmersa en un periodo de Posconflicto, es fundamental el papel del Estado 
en la implementacion del Acuerdo de paz pactado, principalmente en la necesidad que existe de desarrollar 
medidas que impidan el desarrollo de nuevas acciones violentas en contra de la poblacion civil. Ramirez 
Huertas (2017) presenta unos deberes juridicos del Estado basados en la doctrina y jurisprudencia 
internacional: i) Prevenir las violaciones a los Derechos Humanos, ii) A investigar con el fin de establecer la 
verdad, iii) Imponer sanciones adecuadas a los responsables de las violaciones (Ibid: pp. 107-108) 


7. CONCLUSIONES 

Finalmente, es indispensable que el Acuerdo de Paz presente medidas y avances a corto plazo, pero 
hay que tener presente que su materialization e implementacion ameritan acciones que van arraigadas a 
resultados en el largo plazo. Por lo tanto, la implementacion del Acuerdo de Paz en medio de la transicion en 
el momento del Posconflicto que se esta desarrollando en Colombia, debe ser un proceso determinante que 
necesita el acompanamiento permanente del Estado con toda su capacidad institucional y un Gobierno 
comprometido, para que puedan desarrollarse los acuerdos que se dieron. 

Las acciones que se desarrollan actualmente para solventar esos desafios que se presentan, deben 
estar encaminadas a lograr los fines constitucionales, cumpliendo los mandatos normativos, teniendo como 
objetivo primordial la protection de la poblacion colombiana; desarrollando acciones y medidas que impidan 
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el incremento de la violencia, y, sobre todo focalizarse en la prevention, compromises en los cuales la Fuerza 
Publica debe estar presente. 

De acuerdo con lo mencionado, en cuanto a la seguridad es indispensable senalar la importancia que ha 
tenido la Fuerza Publica en esta nueva etapa para Colombia, la transformation que se esta llevando a cabo 
desde la parte doctrinal, que permite en el caso de las Fuerzas Armadas, enfrentar amenazas desde un 
enfoque multidimensional, participando en nuevas acciones que no solo le permiten contrarrestar los 
fenomenos ilicitos, sino que le permiten abordar nuevos capos y con ello, establecer alianzas con otros 
estados por medio de la cooperation international para el enfrentamiento de amenazas comunes. 
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RESUMEN 

Nuestra discusion se enfoca en los problemas y vicisitudes 
mas relevantes del actual sistema de gobierno de Espana. 
Especlficamente, aborda la implantation de los criterios de 
paridad electoral y la trayectoria legislativa de la regulation 
del fnanciamiento de los partidos politicos en Espana. La 
introduction de cuotas de genera para los candidatos 
electorates no ha estado libre de dificultades, pero se ha 
resuelto favorablemente en la jurisprudencia de la Code 
Constitutional. En cuanto al sistema de financiacion de los 
grupos politicos, los legisladores espanoles cada vez fijan 
mayores restricciones para controlar la corruption politica 
que se origina en las practicas irregulares que afligen la 
mayoria de las democracias contemporaneas. 
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ABSTRACT 

Our discussion focuses on the most relevant problems and 
vicissitudes of Spain's present system of government. 
Specifically, it addresses the implementation of electoral 
parity criteria, as well as the legislative trajectory regulating 
political party financing in Spain. The introduction of gender 
quotas for electoral candidates has not been free of 
difficulties, but has been favorably resolved in the 
jurisprudence of the Constitutional Court. Concerning the 
financing system of political groups, Spanish legislators are 
increasingly imposing greater restrictions to control political 
corruption that originates in the irregular practices that 
afflict most contemporary democracies. 
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1. CARACTERISTICAS CONSTITUCIONALES Y FUNCIONAMIENTO REAL DE LA FORMA DE 
GOBIERNO EN ESPANA: LA ORIENTACION PRESIDENCIALISTA DEL PARLAMENTARISMO 
ESPANOL 

A diferencia de los sistemas de gobierno presidencial y asambleario, el modelo parlamentario se 
estructura sobre unos mecanismos constitucionales que favorecen la colaboracion y el equilibrio entre los 
poderes politicos del Estado. Sin embargo, la utilizacion de un enfoque no estrictamente juridico, esto es, 
sociojuridico (Silva Garcia: 2003), permitiria reconocer si su funcionamiento real responde exactamente al 
principio conceptual de la centralidad del Parlamento; o si por el contrario el diseno constitucional, junto con 
otros factores politicos, conectados con el sistema de partidos, producen una descompensacion en favor del 
Poder Ejecutivo, como vertice central desde donde pivota la direccion politica del Estado (Lopez Guerra: 
2004; Cascajo Castro & Bustos Gisbert: 2001; Aragon Reyes & Gomez Montoro: 2005). 

En este sentido, la forma de gobierno instaurada en Espana con la promulgation de la Constitucion 
democratica de 1978 (CE) responde a la perfection a una forma de gobierno parlamentaria. Definida 
expresamente de este modo en el articulo 1.3, donde se adjetiva a la forma politica del Estado como una 
“monarquia parlamentaria”, contiene los elementos definitorios y basilares de aquella: formacion e investidura 
parlamentarias del Poder Ejecutivo (art. 99), mecanismos de control y exigencia de responsabilidad politica 
del Gobierno (arts. 10m y ss.) y la potestad presidencial para la disolucion anticipada del Parlamento (art. 
115). 

El sistema, desde esta primera perspectiva estrictamente juridico-constitucional, se estructura por tanto 
sobre el principio de separation de poderes, si bien este queda fuertemente modulado por los equilibrios y 
contrapesos entre Legislative y Ejecutivo a traves de un reparto de tareas constitucionales, donde prima 
prioritariamente la colaboracion entre ambos poderes del Estado. Sin embargo, el constituyente espanol 
carecia de un modelo de referenda historico de parlamentarismo democratico, al igual que del necesario 
consenso de partida en el proceso de transition politica para la elaboration del nuevo texto fundamental; 
factores los anteriores que pueden explicar ciertos elementos dentro del parlamentarismo espanol no 
demasiado coherentes con ese principio basilar del equilibrio entre las instituciones politicas estatales. 

De este modo, la position que prevalecio en el proceso constituyente propicio finalmente una forma de 
parlamentarismo “racionalizado”, en el que el Poder Ejecutivo obtendria una neta supremacia en el ejercicio 
de la funcion de direccion politica. Preponderancia del Ejecutivo que, en este punto, asemeja el sistema 
espanol al existente en regimenes presidencialistas latinoamericanos, como el colombiano, donde el 
legislative aparece subordinado de modo intenso al Ejecutivo, solo con el contrapeso de un Poder Judicial 
con fuertes tradiciones de independencia (Silva Garcia: 1997). Por otro lado, su estatus en el cuadro 
institucional se vena fortalecido por otros componentes que intensificaban la debilidad del Parlamento y, a 
cambio, proporcionaban una mayor dosis de estabilidad gubernamental; el instrumento que condensa mejor 
este planteamiento constitucional seria la importacion al ambito nacional del modelo aleman de motion de 
censura constructiva. De esta manera, las mayorias minoritarias del Gobierno en el Parlamento quedaban 
blindadas frente eventuales crisis, producidas por disensiones internas en el seno de la formacion politica 
gubernamental, o bien provocadas por una oposicion que, pese a ser potencialmente mayoritaria, carece de 
la necesaria homogeneidad como para formar un Gobierno alternative. 

La devaluation politica y constitucional del Parlamento es en buena medida el resultado de la importacion 
a la esfera constitucional espanola de algunas instituciones procedentes de la Constitucion alemana (1949), 
como el -antes senalado- mecanismo de censura constructiva o el diseno de una forma de gobierno “de 
canciller”. Pero es la propia norma constitucional la que contribuye a consolidar esta racionalidad 
parlamentaria (Ruiz-Rico-Ruiz: 1997), al proporcionar al Ejecutivo instrumentos de presion sobre un 
Legislative desprovisto de los dispositivos necesarios para imponer su liderazgo, incluso en la funcion que le 
es propia por naturaleza. En efecto, la potestad legislativa del Parlamento queda excesivamente 
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condicionada -controlada en realidad- por el peso que ejerce la mayoria gubernamental en la actividad 
parlamentaria. Pero donde mas claramente se pone de manifiesto la debilidad sera en el reconocimiento de 
determinadas potestades gubernamentales, mediante las cuales se puede llegar a obstruir cualquier iniciativa 
legislativa de origen parlamentario, siempre que no cuente con la conformidad del Ejecutivo y su “mayoria 
gubernamental”. El ejemplo mas caracteristico de lo anterior seria la introduction en el proceso legislative 
del denominado tramite de la “toma en consideration”. 

Pero para comprender correctamente el modelo politico espanol es imprescindible realizar un analisis de 
su funcionamiento real, a partir de las dinamicas institucionales generadas por un sistema electoral 
escasamente proporcional que ha primado en especial la representacion en el Parlamento central de minorias 
nacionalistas (Ibidem). El papel de estas ultimas ha sido -y todavia sigue siendo- decisivo para la estabilidad 
del Gobierno, en particular cuando ninguno partido de ambito estatal conseguido un respaldo mayoritario 
primero entre el electorado, y despues en la representacion dentro del Congreso. El sistema de partidos que 
conforma el primer -y unico hasta ahora- regimen electoral que se pudo en vigor ya desde los primeros 
momentos de la transition (Decreto electoral de 1977) ha tenido un papel determinante; principalmente al 
incentivar -involuntariamente, diriamos- el uso de practicas y convenciones que han neutralizado, cuando no 
anulado por completo, la teorica centralidad politica que constitucionalmente se le asigna al Parlamento. 

Por otro lado, el principio de separation de poderes ha quedado superado por la permanente penetration 
del Poder Ejecutivo en funciones que desde una perspectiva conceptual deberian ubicarse, en exclusiva o 
preferentemente, en la esfera parlamentarismo. La propia norma fundamental va a ofrecer una cobertura 
juridica a esta invasion competencial, y como resultado tambien a un autentico desplazamiento del centra de 
gravedad politica en torno al Poder Ejecutivo, y concretamente con mayor intensidad hacia la figura del 
Presidente del Gobierno. 

Existen ademas suficientes evidencias juridico-constitucionales y factuales que permiten reconocer la 
inclinacion del modelo hacia un presidencialismo efectivo, donde el jefe del Ejecutivo ostenta una posicion de 
supremacia no solo sobre el organo colegiado gubernamental, sino de igual modo en las relaciones politico- 
institucionales que se articulan entre Gobierno y Parlamento (Paniagua: 2012; Riccardi: 2013). A lo anterior 
se unen factores como el ejercicio de una funcion de liderazgo en el ambito interno del partido o la conversion 
de las elecciones parlamentarias en una especie de “plebiscito” sobre los candidatos que se presentan pro 
futuro a la Presidencia del Gobierno; donde apenas cuentan los programas electorates ni las listas de 
candidatos a las Cortes que presentan las diferentes formaciones politicas. De esta manera el futuro 
Presidente parece contar a priori con una suerte de “legitimation directa” obtenida sin embargo en unas 
elecciones en teoricamente parlamentarias; desde esa posicion privilegiada monopolizara despues la 
relacion, como Poder Ejecutivo, con el unico -formalmente- representante de la soberania popular. 

En esta inclinacion presidencialista del modelo se entiende la configuration de una potestad del Jefe del 
Ejecutivo para comunicarse directamente con el electorado, a traves de su exclusiva potestad para para 
promover un referendum consultivo (articulo 92, CE). Si bien el ejercicio de esta facultad discrecional y 
unipersonal requiere, de manera necesaria y con caracter vinculante, contar con la autorizacion del 
Parlamento; una dificultad probablemente menor si en este ultimo domina ya su propia mayoria 
gubernamental. En definitiva, la supremacia politica del Presidente se sostiene fundamentalmente en la 
formula de investidura establecida constitucionalmente (art. 99, CE), de la que trasciende claramente la 
“personification” en el candidate de la relacion fiduciaria que se entabla entre Parlamento y Gobierno. 

Se alinea asimismo en esta tendencia presidencialista del modelo parlamentario espanol la potestad que 
se le confiere al jefe del Ejecutivo para disolver anticipadamente el Parlamento (art. 115, CE). Se trata de una 
prerrogativa unilateral y decisoria, cuyo ejercicio no esta subordinado ni condicionado por la posicion que 
pueda adoptar sobre aquella el colegio gubernamental (Consejo de Ministros). Esta facultad presidencial de 
la disolucion anticipada de las Cortes Generates actua como un mecanismo de presion con una doble 
proyeccion operativa. De un lado, sirve de instrumento de contention frente a la posible indisciplina de la 
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propia mayoria gubernamental, amenazada por la extincion de la legislatura y el adelanto de unas nuevas 
elecciones. Pero fundamentalmente resulta de enorme utilidad como arma disuasoria frente a crisis 
parlamentarias, al proporcionar al Presidente del Ejecutivo indirectamente la posibilidad de convocar -casi 
de forma plebiscitaria- al electorado como arbitro para su resolution, ademas en el momento mas oportuno 
para los intereses electorates de su partido. 

Por otra parte, la CE ha previsto, y mas tarde los Reglamentos de las Camaras han desarrollado, el 
catalogo de mecanismos de control habituates en un modelo parlamentario (preguntas, interpelaciones, 
mociones, proposiciones no de ley, Comisiones de Investigation, etc.). Pero esta cierta amplitud regulativa 
no representa un indicador exacto del grado de eficacia que puede llegar a conseguir en la fiscalizacion del 
Ejecutivo. En todo caso, conviene subrayar que, a diferencia de la competencia exclusiva que corresponde 
al Congreso de los Diputados en la formation (y liquidation) de la relation fiduciaria que liga al Parlamento 
con el Gobierno, en esta otra tarea de control si que participa el Senado, teoricamente en regimen de 
igualdad. 

El Parlamento carece en Espana de una potestad formal de impulso u orientation politica, que le permita 
compartir con el Gobierno un papel significativo en la funcion de direccion politica del Estado (Ruiz-Rico Ruiz: 
2004). Se convierte de este modo y con frecuencia una mera “caja de resonancia”, encargada de ratificar las 
iniciativas promovidas desde la esfera gubernamental. No obstante, la CE asegura al menos una intervention 
“activa” - y podriamos calificar como determinante- de las Cortes en algunos procesos decisiones de 
trascendencia politica para la politica exterior e interior. Asi, debera tramitarse mediante una Ley Organica la 
aprobacion de los Tratados Internacionales que conlleven la cesion de cuotas de soberania a una 
organization internacional (art. 93); tambien se requiere el pronunciamiento favorable de ambas Camaras en 
aquellos acuerdos que tengan por su naturaleza (politica, militar, financiera, y afecten a leyes o a la integridad 
territorial (art. 94). 

En una dimension nacional interna, la participation del Parlamento resulta igualmente imprescindible 
para la adoption de decisiones especialmente significativas como la autorizacion para convocar un 
referendum consultivo (art. 92, CE) y declaration de los Estados de Exception y Sitio (art. 116.3 y 4, CE). 

Pero el proceso de “rationalization” de la forma parlamentaria de gobierno encuentra un eco especial 
en la funcion mas emblematica del Poder Legislative. Los indicadores constitucionales son muy claros en 
este sentido, contrastados ademas con la experiencia y practicas que se han impuesto a lo largo de estos 
cuarenta anos en la democracia parlamentaria espanola. La conclusion a la que se puede llegar facilmente 
es que el Ejecutivo cuenta con una prevalencia en el ejercicio de la potestad de legislar, como resultado de 
unos instrumentos que le otorgan una position de supremacia frente al propio Legislador. 

La observation puede ser contrastada con el analisis del empleo -abusivo por lo demas, en los ultimos 
anos- que se ha hecho de la legislation de urgencia, aprobada por el Gobierno a traves de la figura del 
Decreto-Ley. Probablemente se ha amplificado de manera excesiva aquella habitation constitucional que 
preveia la CE (art. 86) para que el Gobierno pudiera dictar normas con rango de ley, solo en casos de 
“extraordinaria y urgente necesidad”. La conception abierta y excesivamente flexible de este -denominado 
por el TC- “presupuesto de hecho habilitante” ha permitido validar y normalizar esta categoria normativa, 
pensada por el constituyente para situaciones excepcionales, como un instrumento habitual de production 
de naturaleza legislativa y sin posibilidades apenas de un control juridico efectivo (Garcia Majado: 2016; 
Gutierrez Rodriguez: 2013). 

La prevalencia del Ejecutivo se hace patente ademas en el mismo procedimiento de creation legislativa, 
al conferir una prioridad en la tramitacion de los proyectos de le presentados por el primero, frente a posibles 
iniciativas (proposiciones de ley) impulsadas desde el seno de las Cortes (art. 89.1, CE). Pero la potencial 
neutralization de iniciativas legislates de origen parlamentario queda evidenciada mas nitida si cabe, con 
la potestad otorgada al Gobierno para oponerse -mediante el tramite procesal de la “conformidad”- a la 
tramitacion de cualquier enmienda o propuesta normativa que - en su opinion - pueda afectar a las 
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previsiones financieras, aprobadas previamente y contenidas en la Ley de Presupuestos Generates del 
Estado (art. 134.6, CE; arts. Ill y 126, Reglamento del Congreso). Esta potestad representa sin duda una 
limitacion directa de la autonomia del legislador, al quedar subordinada o fuertemente condicionada a la 
politica economica-financiera del Gobierno. Su efectividad potencial como restriction a las iniciativas del 
legislador resulta obvia, ya que es dificil imaginar una sola de aquellas que no deje de tener una mayor o 
menor afectacion a las finanzas publicas del Estado. Por otro lado, la “mayoria gubernamental” en el 
Parlamento puede ser utilizada para bloquear la labor legislativa impulsada desde la oposicion, empleando 
el requisito de la “toma en consideration”; se trata de un pronunciamiento previo -por mayoria- del Pleno de 
la Camara, requerido para las proposiciones de ley de origen parlamentario, para el cual se solicita ademas 
el pronunciamiento del Gobierno (art. 126.2, Reglamento del Congreso). 

Cabe senalar que el sistema parlamentario espanol es el resultado de la conjugation de dos factores 
que se han complementado hasta ahora con una notable dosis de funcionalidad. De una parte, el diseno 
constitucional netamente favorable a la racionalizacidn -y debilitamiento potencial- de las facultades 
tradicionales y emblematicas del poder Legislativo (control, exigencia de responsabilidad politica, funcion 
legislativa). De otro lado, el desarrollo de una praxis politica que se ha visto siempre condicionada por la 
evolution y caracteristicas de un sistema de partidos, donde ha primado hasta hace muy poco un fuerte 
bipartidismo; con alternancias y variables, pero con rasgos muy homogeneos en su funcionamiento 
parlamentario; al menos hasta la ultima legislatura donde parece haberse roto definitivamente ese contexto 
“bipolar”. El modelo de Parlamentarismo espanol se encuentra por consiguiente fuertemente “modulado” por 
elementos juridicos y facticos que subordinan tradicionalmente la centralidad del organo de presentation 
politica a la hegemonia real y efectiva del Canciller, en el que parece reposar en exclusiva la estabilidad 
politico-gubernamental. 


2. EL NUEVO CONTEXTO POLITICO COMO ORIGEN DE ALGUNOS PROBLEMAS EN EL 
FUNCIONAMIENTO DE LA FORMA DE GOBIERNO 

La forma de gobierno “real” no se sustenta solo en las formulaciones constitucionales, desde las que 
todavia parece existir un centra de gravedad politica concentrado en el Parlamento. Desde esa perspectiva 
se ofrece unicamente una realidad “virtual”, insuficiente para describir los autenticos rasgos que definen el 
funcionamiento del modelo. 

Por esta razon, a partir de esa significativa mutation del mapa electoral espanol las dos ultimas 
legislatures -la fallida y la actual- estan poniendo en evidencia un camblo importante en el funcionamiento del 
modelo parlamentario de gobierno (Aragon Reyes: 2017). Principalmente a raiz de la desaparicion progresiva 
del sistema binario de partidos (o bipartidismo endemico). El ingreso en el Parlamento, con una base solida 
de representatividad, de nuevas y “jovenes” formaciones politicas ha tenido ya un claro reflejo inmediato en 
una composition politica de las Camaras mucho mas fragmentada y polarizada; en el Senado se ha notado 
menos, debido a que su sistema electoral -mayoritario en la practica- mantiene la tonica bipartidista 
tradicional. Pero donde se percibe mayormente el impacto de esa transformation cualitativa del sistema de 
partidos es la forma de concebir y utilizar los instrumentos de production legislativa y control del Ejecutivo. 
En realidad, los cambios que han tenido lugar en esa dimension politica estan ofreciendo un panorama 
inedito, donde se activan practicas de ingenieria institucional y comienzan a plantearse propuestas de reforma 
del diseno constitucionalizado, en un contexto anomalo y excepcional que impide el normal funcionamiento 
del sistema parlamentario (Villanueva Turnes: 2017). 

El articulo 99 era uno de esos preceptos de la Constitution carentes problematicidad, tanto en su 
aplicacion como desde la perspectiva doctrinal. Sin embargo, en las dos ultimas ocasiones en que ha sido 
necesario utilizarlo (inicio de las legislaturas de 2015 y 2016), se han presentado algunas dificultades a la 
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hora de interpretar el significado de algunos de los dispositivos constitucionales previstos para implementar 
el proceso de investidura. Verdaderamente las disfuncionalidades detectadas no tienen su origen en la esfera 
regulativa; las pautas que ordenan el procedimiento para la designacion del Presidente del Gobierno son 
bastante claras desde el punto de vista tecnico y no dejan margenes excesivos para la ambiguedad. Los 
principales problemas surgen, por el contrario, a raiz de la instrumentalizacion que se ha hecho del precepto 
constitucional, en un contexto marcado por la ausencia de una cultura politica donde por ahora resulta 
excepcional el desarrollo de pautas y precedentes convencionales propios de cualquier regimen 
parlamentario. Por otra parte, una realidad viene marcada por la fragmentacion y la polarization de los actores 
politicos no ha hecho sino agudizar los obstaculos para el normal funcionamiento del sistema. 

Las disfunciones han comenzado durante el proceso clave en el que se fragua la relation de confianza 
entre el Parlamento y el futuro gobierno (Belda: 2018). Las lagunas -antes imprevisibles- del mecanismo 
constitucional para la investidura han puesto de relieve la necesidad de revisar el papel que puede 
desempenar el Rey como “arbitro y moderador” de las instituciones (art. 56). Pero las alternativas que se han 
defendido se orientan a soluciones que presentan igualmente otras potenciales disfunciones o 
inconvenientes, cuyas consecuencias no dejan a salvo del todo la necesaria irresponsabilidad politica del 
Rey en una Monarquia parlamentaria. Aun cuando aquel sea el actor protagonista del procedimiento que 
concluye en la designacion del Presidente del Gobierno su margen de autonomia tiene que quedar delimitado 
de forma lo mas especifica posible, sin quedar no obstante relegado a una posicion de subordination 
excesiva al resto de los actores politicos e institucionales que intervienen en la formation del nuevo Ejecutivo. 

Entre las propuestas de reforma que se han barajado para mejorar la funcionalidad de un procedimiento 
de investidura como el disenado por articulo 99 -CE- (Revenga Sanchez: 2017)-la mayoria en un piano 
todavia mas academico que politico- se pueden mencionar, por ejemplo, la de introducir una figura como la 
que existe en el modelo belga del mediateur (podria desempenar esta funcion incluso el propio Presidente 
del Congreso), designado por el Rey en los casos de falta de acuerdo mayoritario en el Parlamento sobre el 
nuevo Gobierno; o bien la implantation de un mecanismo de “designacion automatica” del candidato del 
partido mas votado. Incluso se ha considerado conveniente que el Jefe del Estado pueda proceder a la 
disolucion automatica de las Camaras cuando compruebe la imposibilidad de proponer un candidato. 
Finalmente se proponen alternativas mas radicalmente opuestas a la regulation en vigor, como la exclusion 
totalmente del Rey en el procedimiento de designacion del Presidente del Gobierno, ante los riesgos que 
para su neutralidad genera una excesiva fragmentacion politica del Parlamento. Asi mismo, y en lo relativo a 
la inevitable disolucion automatica de las Cortes, para evitar que esta se produzca al cabo de dos meses de 
infructuosas candidaturas, cabria proponer formulas como las que estan en vigor en algunas Comunidades 
Autonomas (Pais Vasco, Castila-La Mancha), que permiten designar al candidato del partido mas votado; 
esta formula recuerda mucho a la que se establecia en el primer Estatuto de Autonomia de Andalucia, hoy 
ya derogada, de la “designacion automatica”. 

La amplitud de los espacios de tiempo que han transcurrido en los dos ultimos procesos de investidura 
(una de ellas fallida, como hemos senalado), ha dejado al descubierto tambien otra inedita problematica, esta 
vez, referida a la forma en que se deben articular las relaciones entre el Parlamento electo y un Ejecutivo 
todavia “en funciones”. La situation afectaba a la determination del alcance de las competencias legislativa 
y de control, en una secuencia de tiempo donde no se ha podido construir aun una mayoria parlamentaria en 
torno a un candidato y su programa de gobierno. Las dudas en torno a la capacidad de los Grupos 
parlamentarios para activar los tradicionales mecanismos de fiscalizacion del Ejecutivo no encontraban 
solution en la esfera normativa -Reglamentos del Congreso y del Senado- (Solozabal Echevarria: 2017), por 
lo que el conflicto entre instituciones ha requerido la intervention del Tribunal Constitucional 1 . 


1 En abril del 2016 el Pleno del Congreso aprobo la presentation de un Conflicto de atribuciones (arts. 59,73, LOTC) en defensa del derecho 
de los diputados de acceso a la information, mediante la utilization de un instrumento de control como la comparecencia de un miembro del 
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Los terminos en los que se planteo por el Congreso el denominado “conflicto de atribuciones” entre 
organos constitucionales, asi como el argumento que daria como respuesta del propio Gobierno, marcan las 
coordenadas de la problematica suscitada en torno al contenido y limites del control parlamentario sobre la 
actividad de un Gobierno en funciones con el que no existe una “relacion de confianza”. Sobre estas 
cuestiones, parece logico pensar que un sistema parlamentario no debe quedar “suspendido” por el hecho 
de que no se haya formado aim una mayoria gubernamental en torno a un nuevo Ejecutivo. En todo caso, 
resulta igualmente razonable que la action e instrumental de control solo se puedan activar respecto de las 
concretas funciones que -de acuerdo con la ley- (Carrillo: 2017) 2 va a ejercer aquel Gobierno en funciones. 
Mayores dudas plantean, sin embargo, la posibilidad de que desde el Parlamento se lleguen a proponer y 
aprobar iniciativas legislativas antes de que se haya formado aim el nuevo Gobierno (Ripolles Serrano: 2017). 

Precisamente, la profundidad que esta alcanzando la fractura del -tradicional hasta hace poco- 
bipartidismo espanol esta poniendo de relieve las dificultades para que los grupos parlamentarios, que 
conforman una oposicion mayoritaria, puedan ejercer la funcion mas emblematica de un sistema 
parlamentario. Sin duda el desenlace que se anticipa de esta situacion podria conducir a una “perfecta 
ingobernabilidad” (Blanco Valdes: 2017). Sin embargo, su continuidad en el tiempo no podra alargarse mas 
de lo razonable. Por ejemplo, en el caso de sea imposible aprobar la Ley de Presupuestos Generates del 
Estado, y se necesiten prorrogar los anteriores, dos veces consecutivas; o cuando las iniciativas legislativas 
de los grupos parlamentarios que se situan en una oposicion potencialmente mayoritaria vengan de hecho a 
sustituir el Gobierno en la “direction politica” del Estado. 


3. LA PARI DAD ELECTORAL EN ESPANA: DE LA LEGISLACION ELECTORAL AUTONOMICA A LA 
LEY DE IGUALDAD DEL ESTADO 

Han sido las Comunidades Autonomas (CCAA) las primeras instituciones en incorporar en Espana 
criterios de paridad electoral (Galvez Munoz: 2009). Con un notable grado de homogeneidad, las sucesivas 
reformas de su legislation electoral han intentado garantizar una representacion equilibrada de ambos sexos 
en las instituciones parlamentarias autonomicas. 

A esa finalidad apuntaba ya la primera de las leyes electorates que, aprobada por una Comunidad 
Autonoma (Baleares), aplicaron el principio de la paridad de genera en la conformation de las candidaturas 
electorates. La metodologia se centraba basicamente en las denominadas listas cremallera ; un instrumento 
que se extendera mas tarde a la legislacion electoral estatal y al resto de leyes que regulaban los comicios 
de las respectivas Comunidades Autonomas (CCAA). El objetivo principal consistia en asegurar la presencia 
de un numero igual de candidatos de ambos sexos, evitando al mismo tiempo la concentration de los 
candidatos de un determinado genera (obviamente mujeres) en los puestos inferiores de cada lista electoral. 
De este modo no se pretendia conseguir la igualdad total de representacion de personas del mismo sexo, 
sino cuanto menos una composition equilibrada en este sentido en las Asambleas Legislativas autonomicas. 


Ejecutivo en la Comision parlamentaria competente. Sin embargo, el TC acepto la petition del Gobierno de abrir un periodo de prueba; en 
la practica esto suponia una estrategia dilatoria con la que se eludia un pronunciamiento del Tribunal sobre el fondo del asunto. Para la 
fecha en que aquella se podria producir la situacion de interinidad de ese Gobierno en funciones habria desparecido, bien porque se habria 
nombrado un nuevo Ejecutivo, bien porque se habria disuelto las Cortes y convocado nuevas elecciones. 

2 La Ley del Gobierno (50/1997), menciona unas reglas de habitation demasiado genericas y abiertas al delimitar el campo funcional del 
Gobierno en funciones. El articulo 21-3 senala expresamente como propias el “despacho ordinario de asuntos”, si bien se marcan la 
posibilidad de excepciones a esta regia general, en casos de urgencia e interes general, debidamente acreditadas. Por otro lado, el apartado 
4 de ese mismo precepto legal si que marca unas prohibiciones sobre lo que queda en todo caso fuera de la esfera competencial del 
Presidente de un Gobierno en funciones: disolucion Camaras, cuestion de confianza, Proyecto de Presupuestos, proyectos de ley y Decretos 
Legislatives. Se trata de limitaciones bastante concretas y especificas en cuanto a su contenido y alcance, a partir de las cuales se podria 
concluir que en esa situacion de interinidad el Ejecutivo estaria indirectamente capacitado para hacer todo aquello que no esta prohibido 
expresamente en la Ley. 
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La formula se repetiria mas tarde en las leyes electorates de la Comunidad de Castilla-La Mancha (Ley 
11/2002) y Andalucia (Ley 5/2005). En esta ultima se establece de forma bastante explicita la obligation de 
alternancia entre hombres y mujeres, “mediante listas que deben incluir tantos candidates como escanos a 
elegir por cada circunscripcion (...) expresandose el orden de colocation de todos ellos, ocupando los de un 
sexo los puestos impares y del otro los pares” (art. 23-1°). Sin embargo, representa una exception a este 
sistema de listas cremallera una norma como la aprobada en el Pais Vasco (Ley 4/2005), donde no se hace 
mention alguna a la necesidad de alternancia en la composition de las listas electorates. 

La finalidad perseguida por estas leyes electorates autonomicas sintonizaba con la directriz constitucional 
de la igualdad “real y efectiva” (art. 9.2, CE). Se trata de un mandate bastante nitido dirigido a todos los 
poderes publicos; traducido en la esfera de la politica legislativa implica la adopcion de medidas de action 
positiva que favorezcan una “democracia de genera” y, de este modo, superar el todavia deficit importante 
de presencia de la mujer en la vida politica y las instituciones de representacion politica. 

Pero la adopcion de criterios de paridad en las candidaturas electorates no fue del todo pacifica, 
requiriendo la intervention de la jurisprudencia constitucional en orden a determinar la legitimidad para 
imponer a los partidos politicos unos limites a su libertad de conformation de sus respectivas ofertas 
electorates. La doctrina jurisprudencial sobre reserva de cuotas se encuentra esencialmente contenida en la 
STC12/2008 (Martinez Alarcon: 2008). La Sentencia se pronuncia sobre el articulo 44 bis- de la Ley Organica 
de Regimen Electoral General -LOREG-, en la nueva redaction que recibe en virtud de la Disposition 
Adicional segunda de la Ley 3/2007, para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres -LOIMH- (Uribe: 2013; 
Figueruelo, Ibanez & Merino: 2007). El precepto en cuestion establece la imposicion de que las candidaturas 
de todas las elecciones (europeas, estatales, autonomicas, municipales) tendrian que contener una 
integration equilibrada de mujeres y hombres, de manera que en el global de la lista los candidates de cada 
uno de los sexos supongan como minimo el 40%. 

En su fundamentacion juridica, la STC 12/2008 entra a valorar la proyeccion y virtualidad de la clausula 
de la igualdad real y efectiva (art. 9-2°, CE), y en concrete, el alcance de la habitation constitucional que 
conlleva el objetivo que alii se marca para limitar la autonomia de funcionamiento de los partidos politicos, 
consagrada igualmente en el texto constitucional (art. 6, CE). El TC se apoya en la amplia normativa aprobada 
en la esfera convencional en materia de igualdad de genera, ni en los precedentes de derecho comparado 
europeo con regulaciones constitucionales similares (articulo 3, Constitution italiana), para rechazar desde 
alii el argumento de que la ley electoral estuviera generando una especie de “discrimination inversa o 
compensatoria”, favoreciendo a un sexo y perjudicando a otro. Con este tipo de medidas -afirma- no se 
impone una igualdad total entre hombres y mujeres, sino tan solo una regia de mayor equilibrio en las 
candidaturas electorates. 

En lo que respecta al problema de otorgar validez a la imposicion a los partidos de presentar candidaturas 
con una presencia equilibrada (60 y 40 %) de hombres y mujeres, el TC viene a justificar la constitucionalidad 
de las listas paritarias sobre la base de que el articulo 9.2 de la CE que -declara- “encomienda al legislador 
la tarea de actualizar y materializar la efectividad de la igualdad que se proyecta, entre otras realidades, en 
el ambito de la representacion”. Este objetivo se tiene que alcanzar a traves de aquellos “cauces e 
instrumentos” establecidos por el legislador que faciliten la participation politica, removiendo los obstaculos 
que impidan o dificulten la igualdad de los ciudadanos en ese objetivo. Desde la perspectiva del principio de 
igualdad sustancial o material, el TC considera que las cuotas de genera electorates “no suponen un 
tratamiento peyorativo de ninguno de los sexos, ya que, en puridad, ni siquiera plasman un tratamiento 
diferenciado en razon del sexo de los candidates, habida cuenta de que las proporciones se establecen por 
igual para los candidates de uno y otro sexo”. La implantation de un sistema de cuotas obligatorio para los 
partidos politicos facilita la “incorporation (de la mujer) en los procedimientos normativos y de ejercicio del 
poder publico”. De este modo acepta como proporcional y razonable la restriction a la autonomia de los 
partidos, al estar amparada por el intento del legislador de asegurar una igualdad efectiva en el ambito de la 
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participacion politica, excluyendo unicamente aquellas candidaturas que estuvieran claramente 
desequilibradas (menos de un 40% de representantes de un genera). 

Ciertamente, los partidos politicos tienen reconocida una libertad de funcionamiento en el articulo 6 de 
la CE. Pero esta autonomia interna -a juicio del TC- “no es ni puede ser absoluta”, tal y como se comprobaria 
en las condiciones que se han establecido por la legislation electoral en ambitos importantes de su actividad 
y funciones. Tampoco podria ser catalogada como un autentico “derecho fundamental” la libertad que les 
reconoce ese precepto de la CE. Existiria por tanto un “apoderamiento constitucionaT'en favor de la ley para 
delimitar el alcance desea autonomia funcional. 

Finalmente, el TC resuelve positivamente otro de los problemas constitucionales de la imposition de 
cuotas de genera electorales, esta vez desde la perspectiva de su afectacion sobre el derecho de sufragio 
activo (art. 23, CE); de este derecho no puede derivarse -en su opinion- “un derecho subjetivo de los 
ciudadanos a una concreta composicion de las listas electorales”; como tampoco un supuesto “derecho 
fundamental a ser presentado como candidate en unas elecciones”. En definitiva, la obligation de presentar 
listas electorales con una composicion equilibrada de genera no entra en colision con la CE, sino que “se 
trata de una condition que se integra con naturalidad en el ambito disponible al legislador en sus funciones 
de configuration del derecho fundamental de participacion politica”. La filosofia que inspira este tipo de 
medidas tiene su raiz en el mismo equilibrio que existe en la sociedad desde el punto de vista sexual. La 
aspiration ultima de las cuotas no seria otra -a juicio del TC- sino “la igualdad efectivamente existente en 
cuanto a la division de la sociedad con arreglo al sexo no se desvirtue en los organos de representation 
politica con la presencia abrumadoramente mayoritaria de uno de ellos”. 

Sin embargo, desde un punto de vista critico, se debe anotar que para lograr esa igualdad realy efectiva 
que aim no es patente en la esfera politica entre ciudadanos de uno y otro sexo, la ley electoral espanola 
articula un mecanismo de discriminacion inversa y excesivamente “intervencionista”; paradojicamente no 
tiene en cuenta en toda su dimension la “realidad” interna de los partidos politicos, donde evidentemente no 
existen obstaculos estatutarios (ni situaciones objetivas de entidad suficiente) que impongan o generen 
situaciones desfavorables objetivas a la mujer, a partir de las cuales este justificado la adoption de medidas 
que generan una tension, cuando no una contradiction, entre principios constitucionales entre los que no 
cabria una graduation (Ruiz-Rico-Ruiz: 2009). La CE habria implantado un metodo diferente para materializar 
ese objetivo de la igualdad sustantiva. El mandato constitucional del articulo 9-2° se dirige principalmente a 
la creation de “condiciones” que permitan remover los obstaculos que impiden la igual participacion de la 
mujer en la vida politica, pero no convalida de forma automatica cualquier formula impositiva que produzca 
desde un principio ese “resultado”. 


4. EVOLUCION LEGISLATIVA EN MATERIA DE FINANCIACION DE PARTIDOS POLITICOS 

La financiacion de los partidos politicos ha estado sometida en Espana a una sucesion de reformas 
(1987,2002,2007,2012,2015). Con ellas se ha intentado perfeccionar un sistema que, pese al esfuerzo del 
legislador, ha dejado siempre en evidencia las dificultades para un efectivo control publico de sus cuentas y 
fuentes de ingresos. Los elevados niveles de corruption politica que se han alcanzado demuestran la 
incapacidad contrastada de las formulas juridicas que se han puesto en practica desde el principio de la 
transition democratica espanola. Esas recetas se han orientado a reforzar de manera progresiva 
“transparencia” y publicidad de los mecanismos de financiacion de los partidos politicos; aunque con un 
reducido exito, contrastado hasta el punto de convertirse en unos de los principales problemas a los que se 
enfrenta el Estado de Derecho. Paradojicamente, sin embargo, desde una perspectiva estrictamente 
constitucional cobra sentido plantear si las continuas revisiones legislativas destinadas 0a mejorar el control 
de la actividad economico-financiera de los partidos, no estan sirviendo al mismo tiempo para laminar su 
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libertad de actuation, modulando o limitando en exceso eliminado de este modo un principio basico de su 
funcionamiento garantizado por propia norma constitucional (art. 6, CE). 

La legislation espanola sobre partidos politicos ha puesto siempre uno de sus focos de atencion en la 
necesidad de controlar y asegurar la transparencia de sus fuentes de financiacion 3 . No obstante, en una 
primera etapa durante la construction del Estado democratico el legislador se inclino por dar preferencia a la 
estabilidad del sistema de partidos, mediante el aseguramiento de unos recursos economicos necesarios 
para llevar a cabo su actividad. Las minimas referencias constitucionales (art. 6) habilitaban de salida un 
diseno legislative bastante flexible y abierto para llevar a cabo la fiscalizacion economica de los partidos. Lo 
prioritario era garantizar el equilibrio y la competencia electorales, en cuanto condiciones inexcusables de 
una democracia parlamentaria. Valores calificados como superiores del ordenamiento y proclamados en la 
norma fundamental (art. 1.1), como el pluralismo politico y la igualdad, justifican un elevado nivel de 
intervencionismo por parte del poder publico en el sistema de financiacion de los partidos politicos, como 
mecanismo indirecto de salvaguardia colateral del pluralismo ideologico (Garcia Guerrero: 2007). Se trata 
evidentemente de un metodo que, a posteriori, puede llegar a condicionar fuertemente esa misma igualdad 
y oportunidades en la competition electoral, aunque no tiene por que resultar necesariamente incompatible 
con los principios fundamentales que configuran el Estado democratico en la CE. 

El modelo de financiacion de los partidos en la legislation espanola es el resultado de una trayectoria 
que comienza con la Ley Organica 3/1987, a la que le siguen varias actualizaciones legislativas: leyes 8/2007, 
5/2012 y 3/2015. La primera conclusion que cabe extraer de todo este cuerpo normativo es que el sistema 
implantado en Espana tiene una marcada naturaleza mixta. Se apoya fundamentalmente en recursos y 
fuentes de naturaleza esencialmente publicas, en forma de subvenciones del Estado que se otorgan en 
funcion del nivel de representation politica obtenido por cada partido; formula que se complementa con 
algunas otras fuentes de ingresos procedentes de particulares o entidades privadas. 

Durante el periodo inicial de adaptation del regimen constitucional el control financiero de los partidos 
no representaba un objetivo prioritario, ya que se valorizo principalmente su papel como instrumentos 
necesarios en el proceso de consolidation de la nueva democracia espanola. Sin embargo, las experiencias 
que muy pronto involucraron en casos de corruption a los partidos con responsabilidades de gobierno 
pusieron de manifiesto la carencia o debilidad de los instrumentos de fiscalizacion que se habian implantado 
en la esfera legal. El reto es generar condiciones que sean eficientes para el logro de las metas politicas 
perseguidas, esto es, la gobernanza, pero que, a la par, garanticen la transparencia (Bello Paredes: 2015). 
Para reaccionar con mayor efectividad a las situaciones irregulares o abiertamente al margen de la legalidad, 
la Ley 8/2007 introducira nuevos metodos y mecanismos que pretenden garantizar no solo una superior 
transparencia e information, sino tambien la exigencia de responsabilidades y la fiscalizacion de circuitos de 
financiacion irregular (Blanco Valdes: 1995; Morodo & Murillo de la Cueva: 2001). 

Como se ha apuntado con anterioridad, en el actual modelo legislative los partidos politicos solo pueden 
obtener recursos por una doble via. De una parte, las subvenciones publicas, determinadas en funcion del 
nivel de representatividad obtenido en las diferentes elecciones parlamentarias (estatales, autonomicas y 
municipales). En segundo lugar, mediante los recursos procedentes de las cuotas de sus afiliados, asi como 
de otros particulares o entidades privadas (donaciones patrimoniales o en especie). La financiacion publica, 
tiene un caracter no condicionado; se utiliza para cubrir los gastos que derivan de la participation de los 
partidos en las campanas electorales, ademas de los gastos de funcionamiento de la actividad ordinaria de 
los partidos. 


3 En este sentido Ley 19/2013, de transparencia, acceso a la information y buen gobierno impone tambien una serie de obligaciones en 
materia de trasparencia, a los partidos, sindicatos y organizaciones empresariales; en general a todas aquellas entidades privadas que 
reciban fondos publicos. Sin embargo, deja a los partidos fuera de las competencias de fiscalizacion del Consejo de Transparencia y Buen 
Gobierno. 
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Para el calculo de las subvenciones que se reciben del Estado, se toma en consideration tanto el numero 
de escanos en el Parlamento (Congreso y Senado) como el de votos obtenidos (un tercio en funcion de los 
escanos, y dos tercios en funcion del numero de votos); este metodo viene a beneficiar especialmente a los 
partidos con mayor representation parlamentaria. El sistema publico de financiacion se completa con las 
subvenciones que reciben los partidos politicos a traves de los grupos parlamentarios que se constituyen 
dentro de las diferentes asambleas legislativas (Cortes Generales, Parlamentos autonomicos). Con este tipo 
de ayudas se intenta garantizar un margen adecuado de independencia economica, de modo que no tengan 
la necesidad de buscar fuentes alternativas de financiacion fuera de los cauces legalmente establecidos. Por 
otro lado, se pretende asegurar de este modo que la competencia electoral se canalice en el marco de los 
principios constitucionales de igualdad y pluralismo politico. 

El legislador espanol ha incluido tambien una segunda variedad de tecnicas para la generation de 
recursos, esta vez procedentes de particulares y entidades privadas. Se pueden mencionar en esta segunda 
modalidad un amplio abanico de potenciales medios o formulas de financiacion: ingresos (cuotas) 
procedentes de sus propios miembros o afiliados y “actividades promocionales” y rendimientos de “la gestion 
de su propio patrimonio”, ademas de las donaciones de personas fisicas o juridicas (en dinero o “en especie”). 
Sobre estas ultimas, la ley establece que deben tratarse siempre de aportaciones nominativas destinadas 
necesariamente a la realization de las “actividades propias” de los partidos. Pero esa misma condition “no 
finalista” e incondicionada puede suponer ciertamente un riesgo potencial para la autonomia del partido. Por 
este motivo, se ha previsto un control en forma de sistema de prohibiciones o restricciones. Una de las mas 
destacables es la que afecta a las donaciones procedentes de “entidades y empresas” publicas o vinculadas 
a organismos o entidades de esa naturaleza. Con esta exclusion se pretende evitar una forma irregular de 
financiacion “indirecta”, cuando se utilizan para ese fin entidades empresariales que dependen de las 
instituciones publicas controladas por los partidos. 

En esa misma logica se inscribe la prohibicion que impone la Ley 5/2012 a las aportaciones procedentes 
de fundaciones y asociaciones vinculadas con los partidos que reciben ayudas economicas de las 
Administraciones Publicas. Lo mismo cabe decir de la prohibicion que recae sobre donaciones de empresas 
privadas que presten servicios o realicen obras para las Administraciones Publicas. Esta restriction no ha 
sido efectiva, sin embargo, a I ahora de intentar neutralizar la generalization de practicas corruptas entre 
instituciones publicas y empresas concesionarias de servicios y obras, a traves de las cuales se han 
financiado frecuentemente los partidos, de manera irregular o abiertamente fuera de la legalidad vigente. 

La legislation espanola sobre financiacion de partidos ha regulado con cierto grado de detalle las 
formulas de fiscalizacion de los recursos economicos que obtienen las formaciones pol iticas por las diferentes 
vias previstas legalmente. El protagonismo en esta tarea de control corresponde al Tribunal de Cuentas 
(Lozano Miralles: 1996). A esta institution se le otorga la potestad para comprobar la correction legal tanto 
de las subvenciones publicas, como de los recursos obtenidos a traves de donaciones privadas. Por otra 
parte, dispone tambien en su ambito competencial de la capacidad para comprobar la regularidad de las 
operaciones contables de las formaciones pol iticas. Las funciones de este Tribunal no se orientan 
exclusivamente a la represion de actuaciones antijuridicas, sino que se proyectan tambien hacia la 
investigation y contention de aquellas conductas o practicas de los partidos que, no siendo no abiertamente 
ilicitas, quedan fuera de una deontologia moral exigible a entidades representativas de los ciudadanos. 

El incumplimiento de los mandatos legales conlleva la aplicacion de un sistema sancionatorio de caracter 
principalmente economico, en funcion tipo de infraccion cometida. Para el supuesto de donaciones prohibidas 
legalmente, la penalization consiste en una multa que alcanza una cuantia equivalente al doble de la 
aportacion recibida irregularmente. Pero si la infraccion consiste en el incumplimiento de las obligaciones 
contables y de transparencia, la sancion conlleva una diminution de las subvenciones publicas que debe 
recibir el partido sancionado. 
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Como medida de caracter excepcional y punitivo se contempla tambien la posibilidad de imponer la 
disolucion o suspension de aquellas organizaciones politicas que de forma reiterada y sistematica incurren 
en actuaciones y metodos ilicitos de financiacion 4 . 

La ultima aportacion del legislador espanol con la que pretenden reforzar los dispositivos de vigilancia y 
transparencia de la financiacion de los partidos ha sido la Ley Organica de control de la actividad economico- 
financiera de los partidos politicos -LO 3/2015- 5 . La iniciativa se enmarca en una estrategia gubernamental 
en favor de la “regeneration democratica” de las instituciones mas afectadas por la corrupcion politica. Para 
lograr este objetivo se ha planteado la necesidad de revisar y mejorar algunos aspectos de la legislation que 
aim contienen lagunas para asegurar una adecuada fiscalizacion de las cuentas de estas formaciones 
politicas, asi como corregir los criterios de financiacion que puedan debilitar su autonomia. 

Las lineas de actuation disenadas en el nuevo texto legal afectan especialmente a varios instrumentos 
que habian sido ya objeto de reforma legislativa del 2012, como las donaciones privadas y las condonaciones 
de deuda por entidades de credito; asimismo incentiva la transparencia de la actividad contable y financiera 
de los partidos, a traves de fiscalizacion del Tribunal de Cuentas, o la imposition de obligaciones concretas 
y directrices vinculantes en materia de information economica. 

Una de las medidas mas llamativas sin duda es la prevision de una prohibition general que impedira 
cualquier tipo de aportacion proveniente de “personas juridicas”. Con una orientation igualmente restrictiva, 
se elimina la posibilidad de condonation de deudas a los partidos por parte de entidades financieras; la 
prohibition es absoluta en terminos cuantitativos, lo que marca una diferencia con la normativa precedente 
(LO 5/2012), que todavia permitia lo que en realidad no era otra cosa que una forma encubierta de 
financiacion, si bien delimitada por una cantidad maxima (100.000 euros). 

En materia de transparencia informativa, la Ley de 2015 incorpora aquellas medidas y obligaciones que 
no estaban contenidas en la Ley de Transparencia, acceso a la information y buen gobierno, pese a que esta 
ultima consideraba igualmente a los partidos como destinatarios de las obligaciones previstas en la norma. 
De este modo, y como una manifestation del concepto de “publicad activa”, se impone ahora a los partidos 
la obligation de publicar en su pagina web toda information relativa a su financiacion y actividades 
economico-financieras, asi como el informe de fiscalizacion emitido anualmente sobre estas cuestiones 6 . 

A modo de conclusion general, se puede afirmar que el modelo “legal” de financiacion de partidos 
politicos en Espana no ha conseguido actuar siempre como barrera efectiva de contention frente a 
irregularidades o actuaciones abiertamente ilicitas. No obstante, la responsabilidad de este relativo fracaso 
no se puede atribuir solo y exclusivamente a un legislador, atento siempre a disenar soluciones frente a las 
patologias del sistema. Pero lo cierto es que no ha existido una voluntad, tiara e inequivoca, de los partidos 
por implantar, en su esfera y haciendo uso de su autonomia funcional, metodos “autocontrol” y fiscalizacion 
con los que paralizar. Esa deliberada pasividad de los partidos a la hora de articular mecanismos de control 


4 En Espana se aprobo una reforms del Codigo Penal (Ley 7/2012) que incorporaba la responsabilidad penal de los partidos politicos, y 
establecia la posibilidad de suspender e inclusive disolver a aquellos que recurrieran de manera sistematica a medios ilicitos de financiacion. 
No obstante, se esta intentando -con un nuevo proyecto legislativo - rebajar su alcance, al limitar la responsabilidad por financiacion ilegal 
del partido solo a aquellos miembros individuales o dirigentes del mismo que sean condenados por actos ilegales de corrupcion de los que 
se hayan beneficiado. Vid. http://www.unir.net/grado-derecho-online/blog/la-responsabilidad-penal-de-los-partidos-politicos.html. 

5 Conviene puntualizar tambien que durante la ultima etapa la transparencia se ha convertido en una metodologla con la que le legislador 
ha intentado mejorar indirectamente el control sobre la financiacion de partidos. En este sentido, la Ley 19/2013, de transparencia, acceso 
a la informacion y buen gobierno ha pretendido dar una respuesta a un clima social donde ha aumentado intensamente la desafeccion 
ciudadana hacia un sistema politico incapaz de resolver el grave problema de la corrupcion politica. 

6 Se establece una relation de materias que deberan ser publicadas en la web del partido, con las que se va a suministrar una informacion 
bastante exhaustiva desde el punto de vista financiera: los partidos politicos deberan publicar en su pagina web, en el plazo maximo de un 
mes desde la fecha de envio al tribunal de cuentas, el balance, la cuenta de resultados y en particular: la cuantia de los creditos pendientes 
de amortizacion, con especificacion de la entidad concedente, el importe otorgado, el tipo de interes y el plazo de amortizacion, las 
subvenciones recibidas y las donaciones y legados de importe superior a 25.000 euros con referenda concreta a la identidad del donante o 
legatario, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 7.5 de la ley organica 2/1982, de 12 de mayo, del tribunal de cuentas (art. 14). Este 
mismo grado de transparencia informativa se va a exigir a las fundaciones vinculadas a los partidos politicos. 
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para evitar operaciones y actividades ilegales relacionadas con su financiacion, puede ser la razon en buena 
medida del surgimiento de una nueva generation de formaciones politicas “alternativas”, que no son sino la 
expresion de una desafeccion ciudadana con los actores tradicionales del sistema “originario” de partidos 
implantado con la democracia (Nunez Perez: 2009). 

La mayor parte de los casos de corrupcion politica en Espana no son tanto el resultado directo de una - 
deficiente o insuficiente- regulation legal del modelo de financiacion de los partidos. Seguramente el origen 
del problema hay que buscarlo mas bien en la instrumentalizacion que se ha hecho de esos deficits y vacios 
legislatives para generar mecanismos clientelares con agentes sociales y economicos de la sociedad, 
facilitando de este modo a las formaciones politicas recursos economicos irregulares y no sometidos a 
fiscalizacion publica. Al analizar la corrupcion, ya se habia indicado que en la matriz de la mayoria de los 
grandes casos en el mundo occidental se encuentra, precisamente, en la financiacion de los partidos (Silva 
Garcia: 2000). Esto ilustra la entidad de la problematica. 


5. CONCLUSIONES 

1. La forma de gobierno implantada en Espana con la Constitution de 1978 responde a las caracteristicas 
y evolution de los sistemas parlamentarios europeos. Disenada juridicamente bajo la influencia del llamado 
gobierno de Canciller, la experiencia durante los primeros cuarenta anos de democracia espanola ha puesto 
en evidencia una clara tendencia hacia un “presidencialismo de facto”. La existencia-hasta la ultima 
legislatura- del tradicional bipartidismo ha venido a reforzar esta orientation. La norma constitucional 
contribuye tambien a la debilidad del Parlamento, con la atribucion al presidente del Ejecutivo de un catalogo 
de amplios poderes y prerrogativas, con las cuales esta capacitado para marcar la direction politica del 
Estado y, en definitiva, consolidar su hegemonia institucional. 

2. La aplicacion en Espana del principio de paridad en las candidaturas electorates obedece a una 
tendencia que se ha impuesto recientemente en la mayor parte de las democracias europeas; con frecuencia, 
para lograr ese objetivo ha sido necesario proceder a la reforma de sus respectivas constituciones. Se 
pretende asi crear las condiciones para alcanzar una igualdad real y efectiva, en lo que respecta a la 
participation politica de la mujer y su mayor presencia en las instituciones representatives. 

3. La financiacion de los partidos politicos ha sido una asignatura pendiente en Espana, a la que el 
legislador ha ido dado un tratamiento progresivo en la lucha contra la corrupcion. En la actualidad se cuenta 
con una normativa que puede ser eficaz en esta tarea, aunque todavia quedan algunos espacios que escapan 
al control del Estado. 
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